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Individualisme et communautarisme: 
L'individu, la famille et l'Etat 
en Europe occidentale 
L'individu, la famille et l'Etat . . . 
L'ordre de cet intitul6, dont les termes pourraient &re 
interchangeables selon le choix des priorit&, est delibere car en 
plagant la famille entre l'individu et l'Etat, il tend h poser la 
question: la famille, ou les familles, constitue(nt)-elle(s) dam 
les systhmes de droit et les politiques d'Europe occidentale, 
mais aussi dam les faits, un groupe intermkdiaire entre 
l'individu et l'Etat? Question centrale pour le debat sur les 
alternatives entre "individualisme et communautarisme," face- 
a-face solitaire individu-Etat, ou interposition-et laquelle-de 
sous-groupes, panni lesquelles la famille au sens g6n6rique du 
terme occuperait m e  place sp6cifique. 
Cette question en recouvre une autre, tout aussi 
importante: quelles sont les tensions, les contradictions ou les 
cornpl4mntarit6s existant entre ces trois pbles, individu, 
famille, Etat? 
Pour tenter d'illustrer ces questions, il a paru appropri6 de 
choisir comme champ #investigation celui de 1'Europe 
occidentale elle-mgme, en une macro-approche, pour les raisons 
suivantes. 
Tout d'abord, l'Europe est le berceau de la culture 
occidentale dans ce qu'elle a d'unitaire, fruit des civilisations 
gr6co-latines, de la pensee chr6tienne et du rationalisme 
s6culier. C'est sur le "vieux continent" que sont n6es les idees 
de dhmocratie, d'Etat, d'homme en tant que personne, puis 
d'individu, et  les droits de l'homme . . . . 
C'est ensuite qu'en d6pit de cette unite, 1'Europe recouvre 
la diversitt? h e  multiplicit6 de populations diffkrentes, de 
cultures, de philosophies politiques, de croyances religieuses ou 
* Professeur l'Universitx.5 Catholique de Louvain, Past Wsidente de 
1'International Society on Family Law. 
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non, de modes de vie et de pensbe, de comportements sociaux et 
familiaux, encore accentuBe par la mobilitB transnationale des 
personnes et l'immigration massive de populations venues 
d'autres horizons. A ce titre, elle constitue un exemple de choix 
d'une sociBt6 Bminemment pluraliste. 
C'est enfin que, sur ce vieux continent, est en train de se 
produire l'avhnement d'une communaute nouvelle n6e de la 
volontB des Etats europBens meurtris par les horreurs de la 
cruautB humaine et de leurs affkontements, de conjuguer leurs 
efforts pour crBer une union au sein de laquelle serait tentee, 
en m$me temps qu'un partage des efforts Bconomiques et 
sociaux, une harmonisation des valeurs essentielles de 
civilisation dans le respect de 1'Etat de droit et des spBcificitBs 
nationales. Quelles que soient les embfiches de pareille 
entreprise, toujours en butte aux faiblesses de la nature 
humaine, et parce qu'elle touche aussi notre sujet, elle merite 
ici de servir d'Bl6ment de comparaison. 
I. LA TRIADE INDIVIDU, FAMILLE, ETAT 
Pour en revenir aux dombes du problhme, il n'est peut-&re 
pas inutile de donner un bref rappel de l'histoire de la triade 
individu-famille-Etat. 
Des trois p8les en effets, la famille est la premihre en date, 
car elle est nee avec les premihres sociBtds humaines, dans ce 
qu'il est convenu d'appeler l'"arkhh-sociBt6," dont elle est la 
base.' 
Aux origines, il n'y a ni individu, ni Etat. Dans les soci6tBs 
traditionnelles iI structures BlBmentaires dont certaines 
existent toujours, il n'y a que le groupe, principalement fond6 
sur la parent4 et l'alliance, pour structurer la s h e  d'une 
communautd Bminemment fragile. Dans ces soci6t6s, comme 
dans d'autres cultures plus complexes, l'individu en tant que tel 
est dBpourvu de pertinence parce qu'atome transitoire d'un 
Tout qui le dBpasse, qu'il s'agisse des conceptions animistes 
africaines ou des grandes religions orientales. Et d'une manihre 
gBnBrale, 1iI oh l'etre humain se dBfinit essentiellement par les 
1. C1. Levi-Strauss, Les structures 616mentaires de la parent&, Paris, Mout~n, 
1967; C1. Levi-Strauss, LQ regard 6loign4?, Paris, Plon, 1983, Chap. 3: La Famille; 
F. Heritier-Auge, "Vol. Famille-Les soci6t.6~ humaines et la famille," Encyclopedia 
Universalis, vol. 9; F. Zonabend, "De la famille. Regard ethnologique sur la parent6 
et la famille," in A. Burguiere et coll., Histoire de la famille, Paris, Ed. A. Colin, 
1986, t. I, pp. 15-75. 
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r6les qui lui sont attribu6s dans un r6seau social et mythique 
dont la permanence demeure la finalit6 premihre, il n'y a pas 
de veritable place pour la conception occidentale de l'homme en 
tant qu'individu. Bien qu7"individu6" de diverses manihres au 
sein de ce reseau, il n'y tient sa place qu'en vertu d'un ordre 
enracin6 dans un pass6 fondateur immuable qu'il ne lui 
appartient pas de modifier, mais uniquement de perp6t~er.~ 
Tel est pr6cis6ment le r6le de la famille dans les soci6t6s 
traditionnelles d6crites par les ethnologues et  les 
anthropologues. Quel que soit le contenu 6minemment variable 
des rhgles de mariage et de parent6 qu'on y observe, celles-ci 
constituent les structures meme de l'organisation sociale et le 
fondement de la survie. L'individu n'y trouve un statut qu'en 
tant que membre du groupe et pour autant qu'il accomplisse le 
r61e assign6 B ce statut. La survie du groupe et la sienne en 
d&pendent, et dam la mesure oii ces normes sont int6rioris6es 
comme &ant "naturelles," communaut6 et individu collaborent 
peut-&itre plus qu'ils ne ~'opposent.~ 
Quant B Wtat, au sens de puissance souveraine cens6e 
representer la collectivit6 sur un territoire donne: on le 
retrouve trhs t8t dans les soci6t6s plus complexes; dans la 
Chine mill6naire par exemple. Mais jusqu'en plein XXhme 
sihcle, on n'y trouvera pas l'individu. On entrevoit le couple 
individu-Etat dans la Rome imp6riale, qui par bien des c8t6s 
ressemble B notre soci6t6. Mais B Rome c o m e  en Chine, la 
famille demeure l'interm6diaire oblige entre les individus et 
1'Etat. Celui-ci ne connait d'ailleurs que les chefs de familles 
auxquels il d61hgue pleins pouvoirs dans la vie priv6e pour 
gouverner l'ensemble de la "maison," hommes et biens. Le 
respect de la hi6rarchie et l'esprit de soumission sont la rhgle. 
L'Etat lui-meme est calque sur le modhle de la famille. 
L'Empereur ou le roi est le phre de ses ~ u j e t s . ~  Tel restera le 
cas jusqu'aux monarchies 6clair6es du Sihcle des Lumihres. Le 
2. M.T. Meulders-Klein, Wol. Perso~e," in Dictionnuire Encyclop6dique de 
thdorie et de sociologie du droit, Paris, Librairie Gn6rale de Droit et de 
Jurisprudence, 1988; N. Sindzingre, "Vol. Perso~e," Encyclopedia Universalis, vol. 
14. 
3. N. Rouland, Anthropologie juridique, Collection Droit fondamental, Paris, 
Presses Universitaires de France, 1988, pp. 203-07. . 
4. G. Burdeau, Vol. Etat," Encyclopedia Universalis, vol. 8. 
5. Y. Thomas, "A Rome, @res citoyens et cit.6 des pbres," in A. Burguiere et 
coll., Histoire de la famille, op. cit. (note I), t. I, pp. 195 et s.; M. Cartier, "En 
Chine, la f d e ,  relais du pouvoir," in Burgiere et coll., Histoire de la famille, t. 
I, pp. 445 et s. 
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r61e des Ecoles de droit nature1 est ambigu sur ce point. 
Grotius, Hobbes et Pufendorf ont soutenu l'absolutisme du 
souverain, et les philosophes de l'epoque ont trouve dans la 
"nature" un support rationnel h l'autorite, ternperee il est vrai, 
du mari et du pere de familleS6 
En realit6 l'avhement de la conception de l'homme comme 
personne, sujet de droit, libre et Bgal en droit et en dignit6, 
doue d'une persomalit6 propre et d'un destin auquel il lui 
appartient de collaborer activement en m6me temps quY& la 
maitrise de l'univers, est une lente conqu6te de l'occident, fruit 
imprevisible de la rencontre de la philosophie grecque, du 
juridisme latin, et de la pensee chretienne laicisbe au XVIIIBme 
siBcle.' Quant h la naissance de l'individu, "merveilleuse 
particule Blementaire dont la liberation formidablement 
Bnergetique a mis lyhistoire en branle" selon les mots 
d'Emmanue1 Todd: mais detachee de la communaut6, elle 
constitue avec l'avhnement de 1'Etat liberal moderne, le 
triomphe du rationalisme seculier en gestation d&s avant la 
Renaissance et la %forme. L'individu et l'Etat moderne sont 
donc n6s en m6me temps, encore que, dans les theories du 
Contrat social, ce soit l'individu qui precede 1'Etat et  qui le 
fonde dans le but de preserver ses droits. 
Curieusement, mais non par hasard, c'est vers le XVII&me 
si&cle que s'amorce aussi la transition entre la famille 
traditionnelle adonnee h la survie et la famille moderne 
adonnee aux sentiments et h la recherche du b ~ n h e u r . ~  
I1 reste cependant que l'apparente unite du rationalisme 
individualiste occidental se  scinde en deux branches 
debouchant sur des modhles socio-politiques dissemblables. 
Ceux de Locke et de Rousseau. 
Locke en soutenant que l'individu etait dej9 proprietaire de 
sa personne et de ses biens, fruits de son travail, dans l'etat de 
nature, souverainete quyil n'aurait pas alienee lors du Contrat 
6. A. Dufour, "Autorit.6 maritale et autorit.6 paternelle," Archives de philosophie 
du droit, 1975, pp. 89-125. 
7. M.T. Meulders-Klein, Wol. Perso~e," op. cit. (note 2); D. de Rougemont, 
L'aventure occidentale de l'homme, Paris, Albin Michel, 1957. 
8. E. Todd, La troisDme plan&.. Structures familides et sysDmes idkdogiques, 
Paris, Ed. du Seuil, 1983, p. 116. 
9. Ph. Aries, L'enfcnt et la vie familiale sous l'Ancien Rggime, Paris, Plon, 
1960; E. Shorter, Naissance de la famille modem, Coll. Points Histoire, Paris, 
Seuil, 1977; M.T. Meulders-Klein, %a personne, la famille et la loi au sortir du 
=&me sikle," J o u d  des Tribunaur, Bruxelles, 1982, pp. 137-44. 
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social, fonde sur le couple libertB-propriBt6 un individualisme 
possessif in4galitaire dont il somme les Gouvernements d'etre 
les garants,'' selon la formulation reprise dans le PrBambule 
de la DBclaration d'Ind6pendance des Etats-Unis de 1776 selon 
laquelle: 
Nous tenons pour Bvidentes par elles-memes les vBritBs 
suivantes: Tous les hommes sont c ~ B B s  Bgaux; ils sont douBs 
par le CrBateur de certains droits inaliknables; parmi ces 
droits se trouvent la vie, la libertB et la recherche du bonheur. 
Les Gouvernements sont Btablis par les hommes pour 
garantir ces droits et leur juste pouvoir Bmane du 
consentement des gouvern6s. 
Pour Rousseau au contraire, l'homme, par le Contrat 
social, s'engage en entier sans rien retenir pour lui, car c'est B 
cette condition que les hommes se retrouveront Bgaux dam la 
sociBt6 comme ils l'btaient dans l'6tat de nature. L'BgalitB, en 
rendant impossible la subordination de l'homme B un autre 
homme, fonde la libertB.ll Quant au pouvoir, il se trouve dam 
la volont4 gBn6rale. Ce qui s'exprime clairement dans la 
Declaration des droits de l'homrne et du citoyen de 1789: 
Les hommes naissent et demeurent libres et Bgaux en 
droits . . . . (Article ler). 
La libertd consiste B pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas B 
autrui; ainsi l'exercice des droits naturels de chaque homme 
n'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de 
la sociBtB la jouissance de ces memes droits. Ces bornes ne 
peuvent &re dBterminBes que par la loi (Article 4). 
Ainsi se fonde l'6galitarisme individualiste de la RBvolution 
fran~aise. L'Angleterre, on l'a dit, ne sYintBresse qu'8 la libertk. 
La France y ajoute l'kgalitk, et meme la fraternitk.l2 
Curieusement, et pour notre propos, ces diffBrences d'esprit 
des deux DBclarations se retrouvaient dBjB auparavant et se 
retrouvent encore assez largement dans la conception de la 
10. C.B. MacPherson, La thdorie politique de L'individualisme possessif de 
Hobbes d Locke, Coll. Idbes, Paris, Gallimard, 1971; A. MacFarlane, The Origins of 
English Individualism, Oxford, Blackwell, 1978; MA. Glendon, Rights Talk: The 
Impouerishment of Political Discourse, New York, Free Press, 1991, Chap. 2-The 
Illusion of Absoluteness, pp. 21 et s. 
11. J. Rivero, Les libertks publiques, Paris, Presses Universitaires de France, 
1987, t. I-Les droits de l'homme, pp. 49 et s. 
12. E. Todd, op. cit. (note 81, pp. 22-25. 
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famille et des relations familiales des pays de Common Law et 
des pays de Civil Law. Entendons par 1h ceux de la famille 
romano-germanique. 
11. LA CONCEPTION DE LA FAMILLE ET DES RELATIONS 
FAMILIALES EN DROIT PRMLCOMMON LAW ET CML LAW 
A. Pays de Common Law 
Le juriste du continent s76tonne en effet de decouvrir B 
travers l'histoire de la Common Law la quasi-inexistence de 
rbgles de droit substantiel organisant les relations familiales 
c o m e  si, hormis la formation et la dissolution du mariage et 
les problbmes relatifs aux biens (propri6t6 et successions) la 
notion meme de famille et des liens de famille, avec leurs effets 
de droit, lui Btait demeuree Btrangbre sous reserve des "Poor 
Laws," rbgles de droit public par lesquelles l'Etat renvoyait aux 
familles la charge des indigents.13 La doctrine de l"'unit6 des 
Bpoux" n'est gubre plus satisfaisante dans la mesure 06, des 
deux 6poux qui sont supposes n'en faire qu7un, seule la 
personne du mari Bmergeait et celle de la femme disparut 
jusqu'au moment oir les "Married Women's Property Acts" 
(1882) rendirent celle-ci independante quant i son patrimoine, 
mais en la faisant passer de la fiction $inexistence B celle de 
femme celibataire au prejudice de toute id6e de solidarite 
conjugale, l'absence de regime matrimonial correspondant B 
une separation de biens pure et simple.14 L'absence de rbgles 
claires concernant 176tablissement de la filiation et les obliga- 
tions des parents B l'6gard de leurs enfants, mgmes 16gitimes, 
obligations considerees comme morales plut8t que juridiques,15 
13. J. Eekelaar & M. Maclean, "The Evolution of Private Law Maintenance 
Obligations: The Common Law," in Family, State and Individual Economic Securi- 
ty, vol. I-The Family; vol. II-The State (Famille, Etat et s9urit6 dconomique 
d'existence, vol. I-La Famille; vol. II-Mtat), M.T. Meulders-Klein et J. eekelaar 
(Eds.), Ades du Vhme Congrhs mondial de ksociation Internationale de Droit de 
la Famille, Bruxelles, Ed. Kluwer 1 Story-Scientia, 1987, vol. I, pp. 137-48; J. 
Eekelaar, "Droit de la famille et contr8le social," in Familks, interventions et 
politiques. Nouvelks r6gulations sociales?, Annales a2 Vaucresson, 1987, pp. 227 
et s. 
14. K. Gray, "Unit6 du couple et h i t s  patrimoniaux des Bpoux," in Mariuge et 
famille en question. Angleterre, sous la dir. de HA. Schwarz-Liebermann von 
wahlendorf, Paris, Ed. du C.N.R.S., 1982, pp. 43-71; MA. Glendon, "Matrimonial 
Property: A Comparative Study of Law and Social Change," Tulane Law Review, 
1974, vol. XLIC, pp. 21-83; MA. Glendon, "Is there a Future for Separate Proper- 
ty?," Family Law Quarterly, 1975, pp. 115 et s. 
15. P.M. Bromley, "Droits et devoirs des parents Zt PBgard de leurs enfants," in 
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l'inexistence #obligations alimentaires legales entre ascendants 
et descendants,16 la liberte de tester sans reserve ou de chan- 
ger de nom attestant l'absence de transmission obligatoire d'un 
"nom de famille," lui paraissent tout aussi surprenants. Enfin 
la doctrine, consacree par la jurisprudence, selon laquelle le 
foyer est une citadelle pr ide  impenetrable B la justice tant que 
la separation des Bpoux n'est pas consommee ressemble B ses 
yeux B un veritable deni de justice.17 L'histoire de la Common 
Law, droit procedural secretant cas par cas les. solutions d'une 
justice reservee aux "grands" rend sans doute compte de ces 
differences. Mais meme avec les rembdes ponctuels 
progressivement introduits par les Cours e t  par l'Equity, et 
avec les correctifs legislatifs &cents, le droit de la famille an- 
glo-am6ricaine, semble garder la marque d'une philosophie 
profondement individualiste et  hostile ti l'immixion normative 
ou judiciaire de la puissance publique dans les affaires privees 
et familiales. 
Paradoxalement la famille en Common Law semble ainsi 
&re demeuree pendant prbs de dix sibcles, et  sous reserve des 
16gislations protectrices des enfants maltraites de la fin du 
=&me sibcle, une entite intermediaire fermee entre les 
individus qui la composent et l'Etat, entite dont la religion, la 
vertu et l'esprit de sacrifice etaient les seuls garants, pour le 
meilleur ou pour le pire. 
B. Pays de Civil Law 
I1 serait fastidieux de retracer, par opposition, ce que ffit le 
droit familial dans l'Ancien droit des pays $Europe 
continentale avant la Revolution fran~aise, sinon ti dire que la 
famille y apparait generalement comme une communaut6 
lignagbre et plus ou moins fortement patriarcale, selon les 
regions, mais toujours solidaire, et que la situation de la femme 
y fut peut-&re moins defavorable qu'on pourrait le croire, en 
tous cas moins qu'en Common Law.18 
Mariage et famille en question. Angleterre, op. cit. (not .  14), pp. 107 et s. 
16. E. Clive, "L'obligation alimentaire au Royaume-Uni de Grande-Bretagne," in 
L'obligation alimentaire. Etude de droit interne compard, Paris, Ed. du C.N.R.S., 
1983, t .  I ,  pp. 452 et 468-69. 
17. MA. Glendon, "Power and Authority in the Family as Reflections of Chang- 
ing Ideologies," American Journal of Comparative Law, 1975, vol. XXIII, pp. 1-33. 
18. P. Ourliac & J .  de Malafosse, Histoire du droit privd, Coll. Th6mis, Paris, 
Presses Universitaires de France, 1968, t .  111--Le droit familial, pp. 58 et s., pp. 
126 et s. et pp. 252 et s. 
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La Revolution fran~aise proclama 1'6galit6 de tous les 
citoyens, abolit les privileges et les "corps interm6diaires," 
supprima la puissance paternelle et la liberte d'exhkr6der ses 
descendants ainsi que le droit d'ainesse et le privilege de 
masculinit6, ameliora le statut des enfants naturels, s6cularisa 
le mariage et autorisa le divorce. Mais, passes les exces des 
premiers moments, elle ne pretendit pas detruire la famille, qui 
trouvait dans la nature et la raison sa justification profonde 
pour autant quelle fit etablie sur des bases plus Bgales. A c8t6 
des valeurs de libert4 et d'6galit6, elle celebrait aussi, on l'a dit, 
la fraternit6, donc la  solidaritk, comme en temoigne la faveur 
pour l'adoption. Pour etre "bon citoyen" il fallait &re aussi "bon 
pere, bon fds, bon B p o ~ x . " ~ ~  
En retablissant la puissance paternelle, bien que limitbe 
dans le temps, en consacrant l'incapacite de la femme maribe, 
la puissance maritale sur sa persome et la souverainete du 
mari sur les biens du menage, en restreignant l'accks au  di- 
vorce et 21 l'adoption, en discriminant g nouveau l'enfant natu- 
re1 et plus encore l'enfant adulterin, le Code civil frangais de 
1804 retablissait une autre image de la famille, formule de 
cornpromis entre l'Ancien droit et le nouvel ordre bourgeois 
~6culier.~' On a dit aussi que la conception de la famille qu'il 
consacre est purement individualiste dam la mesure oh il ne 
regit que des relations d'individu 21 individu et  qu'il avait par 121 
renib la notion de famille comme groupe intermediaire et 
c o m e  entite j ~ r i d i q u e . ~ ~  
La remarque n'est pas fausse, mais elle doit &re nuancee 
et complet6e. Tout d'abord, au travers des droits et devoirs 
reciproques d'intensitk plus ou moins forte qu'il etablit entre 
les membres du groupe conjugal, parental ou familial, selon 
leur proximite, le Code civil consacre ouvertement un principe 
de solidaritb legal qui contraste fortement avec la Common 
Law. Devoir de secours materiel et moral entre 6poux, regime 
matrimonial legal de communaut6, devoir d'education et 
19. M. Garaud & R. Szramkiewicz, La R6volution fraqaise et la famille, Paris, 
Presses Universitaires de France, 1978, pp. 35 et s.; La famille, la loi , Z'Etat. De 
la Rholution au Code civil, ouvrage collectif, Centre de Recherche Interdisciplinaire 
de Vaucresson, Coll. Histoire et SociBt.6, Paris, 1989. 
20. M. Garaud & R. Szramkiewicz, op. cit. (note 19), pp. 165 et s. 
21. F. Rigaux, Zes  notions de farnille et de mariage en droit civil 
contemporain," Journal des Tribunaux, Bruxelles, 1972, pp. 669 et s. Comp. R. 
Thery, "hPis conceptions de la famille dans notre droit," Rec. Dalloz, 1953, 
Chmnique M. 
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d'entretien des parents 8 1'Qgard de leurs enfants, obligations 
alimentaires legales entre parents en ligne directe et allies au 
premier degr6, reserve h6r6ditaire en matiere successorale. 
Easuite, et bien que les droits concern6s ne s'appliquent quY8 
un r6seau de membres de la famille d'btendue variable selon 
les cas et ne constituent pas des droits de la famille en tant 
que personne m0rale,2~ des notions telles que le "conseil de 
famille" en matiere de tutelle, Ye nom de famille," 'l'honneur 
de la famille," 'les souvenirs de familles," la "s6pulture de 
famille," font implicitement allusion 8 celle-ci en tant que 
communaut6 partageant des intkrets communs. Les travaux 
preparatoires du Code civil lui-meme y font amplement allu- 
sion. On y parle abondamment de'l"'int6ri3t," du "repos," de la 
"tranquillit6 des familles." Celles-ci dit Portalis, sont 'la 
pkpiniere de 1'Etat." "La famille est la source et la base de la 
grande soci6t4 civile." "Elle est le berceau de l'Etat, et les 
vertus domestiques sont toutes les vertus des ~itoyens."~~ 
C'est dans cette foulbe que la doctrine et la jurisprudence 
franpises, et avec elle celle d'autres pays europeens dont la 
Belgique, adopteront une thborie "institutionnelle" laique du 
mariage et de la famille fondee sur Institutionnelle, au 
sens du droit public, parce que dkpassant l'autonomie des 
volontes individuelles en m e  d'un but sup6rieur: le bien des 
familles et 8 travers lui l'ordre social. Aussi l'ktat des 
personnes, le mariage, le divorce, la filiation, les obligations 
alimentaires legales . . . sont-ils consideres comme "d'ordre 
public." 
Mais de mani&re plus significative encore parce qu'inspiree 
d'un esprit recent de protection du groupe familial et de ses 
membres, on voit les droits europeens contemporains introduire 
des notions telles que 'l'int6r6t de la famille" comme critere de 
decision du juge dam les conflits entre 6poux devenus Bgaux et 
partageant 'la direction morale et materielle de la familleT5 
22. R. Savatier, Wne persome morale m6comue: la famille en tant que sujet 
de droit," Rec. DaUoz, 1939, Chronique XIII. Comp. R. Lindon, "La famille- 
accord6on," Jurisclasseur p6riodique, 1965, no. 1965. 
23. R. Thery, %is conception de la famille dam notre droit," op. cit. (note 
21). 
24. J. Bomecase, La philosophie du Code Napolkon appliqde au droit de la 
famille, 1928, pp. 142 et s.; G. Marty & P. Raynaud, Droit civil, Les Personnes, 
Paris, Sirey, 1967, t. I, vol. 2, nos. 61 et 65-67; G. Corm, Droit civil. La famille, 
Paris, Ed. Montchrestien, 1991, pp. 12-13; H. de Page, D a i s  &mentaire de droit 
civil belge, Bruxelles, Bruylant, 1962, t. I, no. 53; F. Rigaux, Les relations 
familiales, Bruxelles, Larcier, 1970, nos. 679 et s. 
25. J. Carbonnier, Droit civil, Paris, Presses Universitaires de France, 1989, t. 
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la protection du 'logement familial" comme cadre de vie de la 
famille, l'organisation de Pentreprise familiale,"26 et la 
cr6ation de "tribunaux de la famille" ou de juges sp6cialis6s, 
comme le juge aux affaires matrimoniales frangais (en passe de 
deveqir le juge aux affaires fa~niliales)~' pour arbitrer les 
litiges, familiaux selon des m6thodes novatrices et plus 
conciliatrices qu'a~toritaires.~' 
  bus ces traits ne sont pas propres au seul droit frangais 
ou belge. Sous des modalites diverses et B des degr6s 
d'intensit6 diffQrents, on les retrouve dans la quasi-totalit6 des 
droits continentaux, mais jusqu'il y a peu ils concernaient 
seulement la famille "l6gitime" fond6e sur le mariage. 
C'est ici que se situe la rupture. 
C. Rupture de la famille et retrait du droit 
Quelle rupture? 
On parle g6n6ralement de la crise de la famille? Quelle 
famille? 
En priorit6 sans doute la famille fond6e sur le mariage. 
C'est elle qui est dans l'oeil du cyclone. Mais pourquoi? 
Sans doute parce qu'il y a, depuis les ann6es 60, rupture 
progressive dans les mentalit&, moins entre la famille 
traditiomelle adonnee B la survie et la famille moderne 
adom6e aux sentiments et au bonheur envisag6 comme un but 
commun, qu'entre celle-ci et la famille post-moderne dont les 
membres sont adonn6s B la qu&e obs6dante du bonheur et de 
l'6panouissement individuels, comme s'ils Btaient las de 
sacrifier leur libert6 B une cause commune dans une vie si 
fugace et d6nu6e d'a~-delB.~~ 
En quelque vingt-cinq ans et pour une s6rie de causes dont 
la concomitance produit en quelque sorte une mar6e de 
conjoncture, le glissement s'est op6r6 du sentiment du "nous" 
de la communaut6 familiale quelle que soit son &endue:' au 
11, pp. 114 et s. 
26. Art. 230bis du Code civil italien. 
27. Projet de loi no. 2531, 23 dkembre 1991. 
28. Voy. not. M.T. Meulders-Klein, "L'autonomie judiciaire du contentieux famil- 
ial. Identification et dblimitation d'un besoin," in L'6volution du droit judiciaire au 
travers des contentieux Oorwmique, social et familial, Bruxelles, Bruylant, 1984, pp. 
957-75; J. Commaille, Familles sans justice? Le droit et la justice face aux transfor- 
mations de la famille, Paris, Ed. Le Centurion, 1982. 
29. M.T. Meulders-Klein, %a personne, la famille et la loi au sortir du XXbme 
sibcle," Journal des Tribunuuz, Bruxelles, 1982, pp. 137 et s. 
30. F. Ththrties, Communuut6 et soci4t6, Paris, Presses Universitaires de 
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sentiment du "je" de l'individu libre et ~olitaire.~' D'oii "la 
fluidit6, la d6tachabilit6 et l'interchangeabilit6" des "nouvelles 
familles* (The New Family) qui sans cesse se font, se dbfont, 
pour se refaire encore.32 La crise de la famille n'est pas tant 
celle du mariage que celle de ses membres, a commencer par le 
couple lui-&me, m r i 4  ou non. 
Confront6 A un changement social aussi radical, le droit se 
voit oblig6 de le prendre en compte. Mais comment? 
L'hypothhse d'un retrait du droit, d'une "d6juridisationY' du 
mariage et de la famille a 6t6 avancbe brillamment par Mary 
Ann Glendon, annon~ant de maniike assez prophetique dks 
1976 l'avhement de la "neutralit6 du droit" dans ce domaine, 
au nom du "principe de tol6rance." L'Etat renoncerait alors A la 
pretention de r6guler le mariage, son entrde, ses effets et sa 
sortie, dam un processus d'assimilation progressive de 
l'institution matrimoniale B sa  "shadow institution," l'union 
libre, en le vidant de ses contraintes et en l'abandonnant 2i la 
zone du "non-droit." Le droit prive se desengagerait en quelque 
sort de la famille pour ne laisser la place qu'aux moeurs, et 
pour le reste au "m6nage-public7' indi~idu-Etat .~~ 
Pour les raisons philosophiques et historiques indiqu6es 
plus haut cette hypoth&se pourrait correspondre assez bien 31 
l'6volution du droit am6ricain confortbe par l'6mergence du 
Right of Privacy consacrb par la Cour suprgme des Etats-Unis 
(Griswold v. Connecticut, 1965) et developp6 depuis lors dans 
ses implications de libertb plus que d'intimitb (Eisenstadt v. 
Baird, 1972; Roe v. Wade, 1973).34 Mais, pour les raisons in- 
fiance, 1944. 
31. Chr. Lasch, LQ complexe de Narcisse (The Culture of Narcissism), Paris, 
Laffont, 1981; G. Lipovetsky, L'&e du vide, Paris, Gallimard, 1983; N. Elias, La 
socitW des individus, Paris, Fayard, 1987; D. Popenoe, Disturbing the Nest. Family 
Change and Decline in Modern Societies, New York, Aldine de Gruykr, 1988; M.T. 
Meulders-Klein, Tamille, Etat et sBcuritB Bconomique d'existence dam la 
tourmente," in Family, State and Individual Economic Security, M.T. Meulders & 
J.M. Eekelaar (Eds.), Bruxelles, Story-Scientia / Kluwer, 1987, vol. 2, pp. 1083 et s. 
32. MA. Glendon, The New Family and the New Property, Toronto, 
Butterworths, 1981. 
33. MA. Glendon, State, Law and Family. Family Law in Transition in the 
United States and Westen Europe, New York, North Holland Publishing Co., 1977; 
MA. Glendon, %a transformation des rapports entre 1'Etat et la famille dam 
l'6volution du droit aux Etats-Unis," in Familk, droit et chngement social dans les 
soc2t6s contemporaines, sous la direction de M.T. Meulders-Klein, Bruxelles, 
Bruylant, 1978, pp. 11 et s. Voy. aussi MA. Glendon, The Tmnformation of Family 
Law. State, Law and Western Europe, University of Chicago Press, 1989. 
34. F. Rigaux, "L'laboration d'un Right of Privacy par la jurisprudence 
656 BRIGHAM YOUNG UNIWRSI'IY LAW REVIEW 11993 
verses, il semblerait que les droits europbens, tout en prenant 
des orientations semblables B des degres d'intensitb divers en 
matiere de mariage et de non-mariage, de divorce et de fdia- 
tion, kvoluent de manihre plus conforme B leurs propres tradi- 
tions, sauf peut-atre en ce qui concerne les pays nordiques, B 
l'exclusion de la NorvBge. 
I1 faut remarquer tout d'abord qu'B travers la rBforme 
gBn6ralisee des 1Bgislations relatives la filiation, la 
juridisation de la famille s'est au contraire Btendue 
consid6rablement puisqu'elle englobe dBsormais la quasi- 
totalite des enfants 116.9 hors mariage dans un reseau de 
parent6 pratiquement identique B celui de l'enfant nB dam le 
mariage et avec des effets semblables ou quasi-semblables pour 
autant que la filiation soit Btablie. Toutefois, au depart de ces 
rBformes, l'objectif nYBtait certainement pas de consacrer la 
famille hors mariage comme alternative B la famille lbgitime 
mais bien de cesser, au nom de la justice e t  de 1'6galit6, de 
discrirniner des enfants en raison des circonstances de leur 
n a i ~ s a n c e . ~ ~  On en a deduit a posteriori que la famille hors 
mariage constituait dBsormais une alternative au mariage et 
tire argument pour revendiquer la reconnaissance officielle du 
con~ubinage?~ 
Mais ici, inversBment, l'analyse comparative laisse 
apparaftre que tr&s peu d'Etats europeens se sont aventurBs 
jusqu'ici ij crBer par voie legislative un statut civil du concubi- 
nage meme minimal et s'ils l'ont fait c'est gBnBralement B des 
conditions et avec des effets limites (SuBde, Yougosla~ie).~' Il
est frappant par ailleurs que les Cours constitutionnelles, dam 
les pays europBens oii elles existent, n'aient pas cru devoir et 
pouvoir Btendre la meme protection constitutionnelle aux cou- 
ples de fait qu'aux familles fondBes sur le mariage." La 
amkricaine," Revue intenationale de droit compard, 1980, pp. 701-30; M.T. 
Meulders-Klein, Vie pnv6e, vie familiale et droits de l'homme," Reuw 
intenationak de droit compartf, 1992, pp. 767-94. 
35. M.T. Meulders-Klein, "Fondements nouveaux du concept de filiation," 
Annales de Droit de Louuain, 1973, pp. 285 et s. 
36. Voy. not. M. B e s o ~ e  & G. Fernando, "Filiation natureue, parent6 natureue 
et famille de fait," in Mariage et famiUe en question. ZtaZie, Paris, Ed. du C.N.R.S., 
1982, pp. 75 et  s. 
37. Voy. B ce sujet Les concubinages en Europe, sous la direction de J. rubellin- 
devichi, Paris, Ed. du C.N.R.S., 1989 et M.T. Meulders-Klein, 'Wariage et 
concubinages ou les sens et contresens de l'histoire," in Les concubinages dans le 
monde, sous l a  direction de J. Rubellin-devichi, Paris, Ed. du C.N.R.S., 1990, pp. 
263 et s. 
38. Voy. not. R. Frank, "Les concubinages dans le droit de la R6publique 
6451 INDIVIDU, FAMILLE, ETAT 657 
famille hors mariage concerne donc essentiellement les parents 
et les enfants, bien plus que le couple hi-meme, hormis des 
dispositions ponctuelles tantat en faveur, tantat en ddfaveur des 
concubins (par souci de ne pas nuire aux couples marids et aux 
tiers) dam les ldgislations spdciules (droit fiscal, droit social, 
droit du travail, droit du logement, responsabilit6 civile), la 
suppression de la pr6somption d'immoralitb du concubinage et 
la reconnaissance de la validitd des conventions et lib6ralit6s 
eutre partenaires, et complbmentairement le recours B des 
solutions judiciaires en dquitd fond6es sur le droit commun pour 
p d i e r  aux consbquences trop rigoureuses de l'impr6voyance ou 
de l'ignorance de ceux qui ne contractent pas ou mal. L'id6e 
meme d'un statut legal du concubinage est contraire B celle de 
libert6, et l'application judiciaire des rkgles du mariage, par 
analogie est refusbe par la plupart des E t a t ~ . ~ '  
Du c6t6 du divorce, point le plus sensible de l'6volutio11, 
l'on a vu sans doute l'apparition gkn6ralis6e du divorce "sans 
faute" dans tous les pays ( s a d  l'lrlande qui n'admet pas le 
divorce), comme moyen d'accks B la 'libre sortie du mariage." 
Mais ici encore un examen comparatif attentif laisse entrevoir 
que pas un Etat d'Europe n'a de 16gislation semblable, certains 
ayant adopt6 un systbme unique de divorce "sans faute" fond6 
sur l'6chec du mariage, et d'autres un systBme de divorces "a la 
carte" assortis de conditions, de proc6dures et d'effets 
difkents. Seule la SuBde consacre, B proprement parler, un 
"droit a u  divorce." Le Danemark tend h den rapprocher. La 
gamme est en tout cas Bnorme du permissif au prudent et au 
restrictif, tant en ce qui concerne les conditions que les effets 
du d6mariage. Le droit fraqais et le droit belge comptent sans 
doute parmi les plus pr~dents .~ '  
I1 est int6ressant de remarquer aussi que tandis que le 
couple conjugal se d6fait plus facilement et que les liens de 
f6d6rale d'AUemagne," in Les concubinages en Europe, op. cit. (note 37), pp. 17 
et s., sp. pp. 32-34 et l'&t du Bundesverfassungsgericht du 24 mars 1981 (tribu- 
nal constitutionnel f6d6ral), Neue Juristische Wochmchrifi, 1991, p. 1201; J. Vidal 
Martinez, "La relation non-matrimoniale dans le droit espagnol aduel," in Les 
concubinages en Europe, op. cit. (note 371, pp. 109 e t  s., sp. pp. 115-21 et les 
a&ts du tribunal constitutionnel espagnol du 11 f6vrier 1987 et du 24 juin 1987; 
G. Alpa & G. Ferrando, "Les concubinages dans l'exp6rience italienne," in Les 
concubinages en Europe, op. cit. (note 37), pp. 205 et s., sp. pp. 226-28. 
39. M.T. Meulders-Klein, "Mariage et concubinage ou le sens et contresens de 
l'histoire," op. cit. (note 37), pp. 276-80. 
40. M.T. Meulders-Klein, Z a  probl6matique du divorce dans les 16gislations 
d'Europe occidentale," Revue internutionale de droit cornpart?, 1989, pp. 7-58. 
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solidarite residuaires entre Bpoux tendent B se r6duire sans 
toutefois disparaitre, une tendance croissante en Europe est de 
renforcer la "co-responsabilit6" du couple parental B l'6gard des 
enfants, msme aprh  separation ou divorce, tant du point de 
vue de la contribution B leur entretien que du partage des 
pouvoirs de decision par le biais h e  "autorit6 conjointe" lh oh 
cette formule s'av&re possible et conforme B l'inter6t de 
l'enfant .41 
Parall&lement, dans la foulee du divorce et d'une manigre 
peut-&re un peu contradictoire ou difficile B concilier avec ce 
qui vient d'6tre dit, on releve aussi une demande croissante 
d'effets de droit pour les "familles recompos6es" sur base de 
liens de solidarit4 et d'affection autres que les liens du sang.42 
I1 n'est pas inutile surtout de signaler que, contrairement 
aux objectifs proclames en 1969, dans un but sans doute plus 
politique que juridique, par le Ministre de la Justice su6dois, 
M. Herman Kling, selon lequel le mariage devait devenir 
'Tunion volontaire de deux personnes independantes" et toute 
nouvelle lbgislation de la famille devrait &re "neutre" et tendre 
B realiser "une societe dans laquelle chaque adulte assume son 
propre sort et refuse de dependre 6conomiquement de sa 
~arent6,'"~ aucun pays d'Europe continentale, m6me la 
41. M.T. Meulders-Klein, "Vers la co-responsabilit6 parentale en Europe," Revue 
trimestrielle de droit familial, 1991, pp. 5-28. 
42. I. Thery, "Remariage et familles compos6es: des 6vidences aux incertitudes," 
in L'ande sociologique, 1987, pp. 119-52; Colloque "Familles 6clat6es-Familles 
reconstitu6es," Paris, 20 odobre 1990, B paraftre; S. Maidment, "Step-Parents and 
Step-Children: Legal Relationships in Serial Unions," et A. BissettJohnson, "Chil- 
dren in Subsequent Marriages. Questions of Access, Name and Adoption," in Mar- 
riage and Cohabitation in Contemporary Socie-ties. An International and Interdis- 
ciplinary Study, J.M. Eekelaar e t  s. Katz (Eds.), Toronto, Butterworths, 1980, pp. 
420-36 et 382-97; J. Sosson, "The Legal Status of Step-Families," A. Agell, 
"Stepparenthood and Biological Parenthood," L.D. Wardle, "The Evoluting Rights 
and Duties of Stepparents: Making New Rules for New Families," in Parenthood: 
The Legal Significance of Motherhood and Fatherhood in a Changing Society, W 
World Conference of the International Society on Family Law, Opatija Croatie, 13- 
18 mai 1991, B paraftre, Martinus Nijhoff; J. Rubellin-Devichi, "L'attitude du droit 
face aux secondes familles," et H. Fulchiron, "Enfants et beauxenfants: h i t  et 
non-droit dans la famille," Revue Dialogue, no. 97, 1987; F. Lucet, "Familles 
Bclaues, familles reconstitu6es: les aspects patrimoniaux," Rkpertoire Notarial 
Defihois, 1991, pp. 513 et s. 
43. J.W.F. Sundberg, "Fadeurs et tendances dam l'6volution moderne du droit 
de la famille des pays nordiques. R6ves et r6alitksn, in Famille, Droit et 
changement social dans les socitWs contemporaines, sous la direction de M.T. 
Meulders-Klein, Bruxelles, Bruylant, 1978, pp. 49-85, sp. pp. 55 et s.; A. Agell, 
"The Swedish Legislation on Marriage and Cohabitation: A Journey Without A 
Destination", American J o u m l  of Comparative Law, 1981, pp. 285-314. 
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SuBdeP4 n'a renonce a enoncer de maniere plus ou moins 
precise et contraignante le contenu des effets personnels et 
patrimoniaux du mariage entre les 6poux devenus Bgaux. 
Partout les 6poux s'engagent Q former "me communaut6 de 
vie" dont le contenu demeure tant8t relativement ind6termin6 
du moins quant aux effets personnels (Rkpublique f6d6rale 
d'memagne), laissant B la doctrine et la jurisprudence le soin 
de l'e~pliciter:~ ou se trouve precise par une Bnumeration de 
droits et devoirs reciproques (secours, assistance, fid6litB . . . ) 
auxquels s'ajoutent des obligations B l'6gard de la famille qu'ils 
ont fondbe (partage proportionnel de la contribution aux char- 
ges du menage et des enfants, collaboration & la direction 
materielle et morale de la famille) ainsi que des mesures de 
protection du logement, des biens ou des personnes elles- 
memes, Qpoux et enfants . . . (France, Belgique, Italie, Suisse, 
Pays-Bas . . . ). L'intensitk du protectionnisme legal s'exprime 
aussi notamment par l'existence d'un rbgime matrimonial 
primaire impbratif pour tous les Bpoux, auquel ceux-ci ne 
peuvent deroger par des conventions, par le nombre de recours 
judiciaires qui leurs sont ouverts en cas de dissentiment ou 
d'abus et par le r81e confi6 au juge dans le contentieux familial. 
Le degr6 de solidaritk se mesure par ailleurs au choix du 
regime matrimonial legal (communautk immediate ou differbe, 
participation aux acquets, s6paration de biens . . .) et aux 
droits de succession ab intestat du conjoint survivant, de plus 
en plus souvent renf0rc6.~~ 
Le moindre paradoxe n'est pas, & ce sujet, que ce soit  en 
faveur des concubins que l'on reclame aujourd'hui plus de 
solidarit6, et de responsabilit6, et de s6curit6. 
44. Code du mariage subdois (S.F.S. 1987: 230), Ihre partie, Chap. I, Section 2: 
"Spouses shall show faithfulness and consideration for one another. They shall 
jointly take care of their home and children and in consultation promote the best 
interests of the family"; Section 4: "Spouses shall share expenditure and practical 
responsibilities with one another. They shall supply each other with the informa- 
tion needed to enable the financial circumstances of the family to be assessed." 
45. R. Hepting, "Les effets gbnbraux du mariage," in Mariuge et famille en 
question. Allemagne, Ed. du C.N.R.S., 1979, pp. 69-85; D. Schwab, Familienrecht, 
Miinchen, Beck Verlag, 1989, pp. 45 et s. 
46. Voy. not. C. Labrusse-Riou, "Shr i th  d'existence et solidariu familiale en 
droit privb: Etude comparative du droit des pays europ4ens continentaux," in 
Famille, Etcct et skcuritk kconomique d'eristence, op. cit. (note 31), pp. 99-135. Voy. 
aussi la collection Mariage et famille en question, sous la direction de R. Nerson et 
HA. Schwarz-Lieberman von Wahlendorf, Paris, Ed. du C.N.R.S., 1978 a 1982, 
[France (2 vol.); Suisse, Autriche, Belgique, Pays-Bas (1 vol.); Italie (1 vol.); 
Allemagne (1 vol.); Angleterre (1 vol.)]. 
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Enfin, et pour en revenir aux enfants, l'une des tendances 
majeures des droits europ6ens est aujourd'hui d'accentuer leur 
protection et d'affirmer avec une force sans pr6c6dent les de- 
voirs des parents bien plus que leurs pouvoirs, comme en 
atteste le passage de la "puissance paternelle," autoritaire et 
inbgalitaire, A 17"autorit6 parentale," adoucie et Bgalitaire, et 
enfin A la "responsabilit6 parentale," faite de charges bien plus 
que de prerogatives face aux droits et libertes grandissants de 
l'enfant recemment 6nonc6s par la Convention internationale 
des droits de l'enfant?" A telle enseigne que Yon puisse se de- 
mander ici si, dans la mesure oii cette tendance devenait exces- 
sive, les parents seraient encore en mesure d'exercer leurs 
responsabilitBs Bducatives, et si une nouvelle forme 
d'individualisme ne serait pas en voie de p6n6trer les familles; 
celle qui opposerait cette fois les enfants aux parents en leur 
permettant notamment d'agir en justice contre eux en cas de 
di~sentiment.~~ 
Ce que l'on pourrait dire pour conclure c'est que si le droit 
privB se "neutralisen plus ou moins en mati&re familiale, il ne 
se retire pas. C'est aussi qu'il existe dans tous les droits 
europ6ens, mais h des degr6s variables selon les pays, des 
tendances hybrides, voire contraires, les unes renforgant les 
libertes individuelles, les autres maintenant ou accentuant la 
protection des familles et de leurs membres, le cas kcheant les 
uns contre les autres, sans que l'on puisse raisomablement 
pr6dire lesquelles l'emporteront sur les autres, de meme qu'il 
est difflcile de dire si le droit ici suit ou prBc8de l'6volution de 
comportements familiaux si diff6rents du Nord au Sud qu'on 
ait pu r6cemment les qualifier de "manteau d'Arleq~in."~' 
On retrouve ces tendances hybrides dam le domaine du 
droit public et des politiques familiales en droit interne et in- 
ternational. 
47. Voy. not. La Convention des droits de l'enfant et la Belgique, sous la direc- 
tion de M.T. Meulders-Klein, BmxeUes, Kluwer, 1991. 
48. M.T. Meulders-Klein, Z e s  droits civils de l'enfant B la lumihre de la Con- 
vention des Nations-Unies," in La Convention des h i t s  de l'enfant et la Belgique, 
op. cit. (note 47), pp. 99-131, sp. pp. 129-31; I. Thery, "Nouveaux droits de l'enfant, 
la potion magique?," Revue Esprit, 1992, no. 314, pp. 5-30. Comp. M. Freeman, 
"Taking Children's Rights More Seriously," Interkztional J o u d  of Law a d  the 
Family, 1992, pp. 52-71 et C. Lowy, "Autonomy and the Appropriate Projects of 
Children: A Comment on Freeman," Zntenationul Jounal of Law a d  the Family, 
1992, pp. 72-75.222 
49. L. Roussel, "La famille en Europe occidentale: Divergences et convergences," 
Revue P o p h t w n ,  1992, pp. 133-52. 
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111. L'APPROCHE PUBLICISTE DE LA FAMILLE ET LES POLITIQUES 
FAMILIALES EN DROIT INTERNE ET INTERNATIONAL 
La question est ici de savoir quelle attitude adoptent les 
Gouvernements et les organismes internationaux B lY6gard de 
la famille (ou des familles) en tant que groupe social 
interm6diaire. 
Le droit constitutiomel, les politiques adopt6es par les 
Etats en matiere de s6curit6 sociale, fiscalit6, logement, travail, 
services etc., et les orientations prises au niveau des 
organismes internationaux europ6ens peuvent contribuer B y 
apporter une r6ponse. 
A. Le droit constitutionnel 
L'examen des termes dans lesquels des textes 
constitutiomels-qui sont cens6s d6terminer la nature du 
pouvoir et  la structure de 1'Etat-traitent la famille est 
rbvblateur, non seulement de la conception qu'il en a, mais 
encore du r81e respectif du politique et du social dam son 
amenagement et  son d6veloppement. 
Or les r6ponses, ici aussi, sont diverses e t  a m b i g ~ e s . ~ ~  
Parmi les Constitutions des douze pays de la Communaut6 
europ6enne, trois ne contiement aucune r6f6rence B la famille 
(Belgique, Danemark, Pays-Bas). I1 faut y ajouter la Grande- 
Bretagne qui n'a pas de Constitution Bcrite e t  dont les textes B 
portbe constitutio~elle sont beaucoup plus anciens. 
Les huit autres, par contre, recomaissent dans leur Con- 
stitution, avec m e  intensit6 diverse, l'importance de la famille 
et le r8le de 1'Etat B son 6gard. 
Les pays les plus explicites sont l'Irlande, l'Italie, la Grece 
et le Grand-Duch6 de Luxembourg. 
Selon l'article 41 de la Constitution irlandaise du l e r  
juillet 1937, 
L'Etat reconnait la famille comme la cellule naturelle 
premihre et fondamentale de la soci6t.4 et comme une institu- 
tion morale posshdant des droits ina l ihables  e t  
imperceptibles, anurieurs et supdrieurs B toute loi positive. 
C'est pourquoi 17Etat garantit la protection de la famille dans 
sa Constitution et son autorite comme la base ndcessaire de 
50. J.B. d70norio, "La protection constitutio~elle du mariage et de la famille 
en Europe," Revue trimestrielk de droit civil, 1988, pp. 1-29. 
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l'ordre social et comme indispensable B la prosp6ritk de la Na- 
tion et de l'Etat. 
L'article 4, section 3 ajoute que 
L7Etat s'engage B protkger, avec un soin sp6cia1, l'institution 
du mariage sur lequel la famille est fond6e et B la protAger 
contre les attaques. Aucune loi ne sera promulgu6e pour ac- 
corder la dissolution du mariage. 
La Constitution italienne du 27 dBcembre 1947, en son article 
29, affkme la reconnaissance par la Wpublique des "droits de 
la famille comme sociBtB naturelle fondBe sur le mariage." 
"Celui-ci repose sur l'Bgalit6 morale et juridique des Bpoux," 
avec les limites fixBes par la loi pour garantir l'unit6 familiale. 
Les enfants nBs hors mariage ont un droit constitutionnel i 
l'entretien et l'6ducation par leurs parents, et pour le reste B la 
protection juridique et  sociale, dans la mesure oh elle est 
"compatible avec les droits des membres de la famille lBgitimen 
(art. 30, al. 4). Au plan social, relevent de l'ordre 
constitutionnel le devoir pour l'Etat de favoriser "par des 
mesures Bconomiques et autres, la formation de la famille et 
l'accomplissement des devoirs qu'elle comporte" (art. 31, al. 1). 
La maternit4, l'enfance et la jeunesse sont protBgBes (art. 31, 
al. 2). Le travailleur a un droit constitutionnel B recevoir une 
retribution suffisante pour "assurer B sa famille une existence 
libre et digne" (art. 36, al. 1) et la mere qui travaille a un droit 
de meme nature B des conditions de travail qui lui permettent 
"l'accomplissement de sa fonction familiale essentielle" (art. 37, 
al. 1). 
La Constitution grecque du 11 juin 1975 protege la famille 
"en tant que fondement du maintien et de la progression de la 
Nation" (art. 21, 5 1). L'article 9, section 1 prothge la "vie 
privBe et familiale de l'individu." 
La Constitution du Grand-Duchk de Luxembourg du 17 
octobre 1868 proclame que "l'Etat garantit les droits naturels 
de la persome humaine et de la famille." 
Les quatre autres pays sont 1'AUemagne fBdBrale, le Portu- 
gal, l'Espagne et la France. 
L'article 6, section 1 de la Loi fondamentale allemande 
declare que 
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Le mariage et la famille bBn6ficient de la protection 
particulihre de l'ordre p~l i t ique.~~ 
Le soin et l'6ducation des enfants sont qualifiBs de "droits 
naturels des parents" (art. 6, $ 2). "Toute m&re a droit B la pro- 
tection et B l'assistance de la  communautB" (art. 6, § 4). 
Enfin, selon la section 5: 
La 16gislation doit assurer aux enfants naturels les msmes 
conditions de dBveloppenient physique et moral et la meme 
situation sociale qu'aux enf'ants 1Bgitimes. 
Au Portugal, selon l'article 67 de la Constitution du 2 avril 
1976: "L'Etat recomait l'institution de la famille et assure sa 
protection." I1 lui incombe B ce t i tre de favoriser 
Y'indBpendance sociale et Bconomique des mBnages," d'instituer 
un systhme national d'assistance maternelle et infantile et de 
pratiquer une politique du 36me age; de moduler les imptits et 
les prestations sociales en "fonction des charges familiales" (art. 
107, 1). L'article 56, section 5 constitutiomalise le droit B un 
logement convenable pour chacun et sa famille, et l'article 33 
garantit le droit B l'intimit6 familiale. L'article 68 recomait "la 
maternit6 comme valeur sociale Bminente" et prothge la m&re 
dans ses taches Bducatives et professiomelles. Enfin, l'article 
38, section 4 Bnonce que Yes enfants nBs hors mariage ne 
peuvent &re de ce fait l'objet d'aucune discrimination." 
De son cat4 l'article 39, section 1 de la Constitution 
espagnole du 28 dBcembre 1978 dBclare que 
Les pouvoirs publics assurent la protection sociale, 
Bconomique et juridique de la famille 
et l'article 39 affirme l'Bgalit6 juridique des enfants 
"indBpendamment de leur filiation." 
La libertB du mariage, "selon les conditions et avec les 
effets f ~ 6 s  par la loi" figure dam l'article 32 et l'article 18 as- 
sure le droit ci Z'intimitb personnelle et familiale. 
Quant B la Constitution fraqaise du 4 octobre 1958, elle 
ne contient aucune disposition spBcifique relative B la famille, 
si ce n'est par rBfBrence au PrBambule de la Constitution de 
1946, dont l'alinBa 10 Bnonce que 
51. D. Giesen, "Les notions de mariage et de famille dam la loi fondamentale," 
in Mariage et famille en question. Allemagne, Ed. du C.N.R.S., 1979, pp. 7-36. 
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La Nation assure B l'individu et B la famille les conditions 
n6cessaires B leur d6veloppement. 
Formule trop vague pour servir de rBf6rence B quelque 
sanction que ce ~ o i t . ~ ~  
On voit donc que si la famille est mentionnee dam les 
Constitutions, ce n'est pas toujours avec la meme force et  avec 
l a  m6me port4e. 
La notion meme de famille n'est pas claire. Famille fondBe 
sur le mariage ou aussi famille hors mariage? 
La protection du mariage, lorsqu'elle est accolBe B celle de 
la famille, implique-t-elle une politique hostile au divorce et B 
l'6galit6 des enfants naturels? La protection constitutionnelle 
proclamee est-elle effective ou simplement programmatoire au 
sens des droits Bconomiques, sociaux et culturels? 
A la derniere question il faut rBpondre que l'effectivit6 
depend essentiellement de l'existence d'un contr8le 
juridictionnel de constitutionnalit6 des lois, des actes de 
l'exbcutif et des dBcisions judiciaires. Le monopole de pareil 
contr8le est aujourd'hui confie dam la plupart des pays 
europeens h m e  Cour ou Tribunal constitutionnel independant 
des autorites Btatiques, selon des modalit6s diverses et avec des 
attributions et une autorite plus ou moins Btendus (Allemagne, 
Italie, Autriche, Espagne, Belgique, Portugal, Grbce, 
France).53 A noter que le Conseil constitutionnel frangais n'est 
pas m e  juridiction et n'exerce un contrale de constitutionnalite 
que sur les lois et avant leur promulgation, donc a prwri et non 
a posteriori. I1 n'existe pas en France de droit de recours 
individuel. 
S'agissant du divorce, la Cour constitutionnelle italienne et 
le Tribunal constitutionnel federal allemand ont eu l'occasion 
de decider que ni l'introduction du divorce en Italie (1970),~~ 
ni celle du divorce sans faute (Zeriittungsp~zip) en AUemagne 
52. J. Boulouis, "Famille et droit constitutiomel," in Etudes P. Kayser, Aix-Mar- 
seille, Presses Universitaires d'Aix-Marseille, 1979, t. I, pp; 147-155. 
53. L. Favoreu, Les cours constitutionnelks, Coll. "Que sais-je?," Paris, Presses 
Universitaires de France, 1988; "La protection des droits fondamentaux par les 
juridictions mnstitutiomelles en Europe," Revue internationale de h i t  compark, no. 
2, 1981. 
54. Cour constitutio~elle italieme, a d t  du 11 d6cembre 1973; F. Ziccardi, 
"L'exp6rience i t a l i e ~ e  en matihre de divorce," Revue internationale de droit 
compark, 1975, pp. 403 et s.; J. d70norio, op. cit. (note 501, pp. 11-13. 
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f6d6rale (1976)55 n76taient contraires A la protection 
constitutionnelle du mariage et de la famille. 
Quant aux enfants mturels, l'article 6, section 4 de la Loi 
fondamentale allemande a semi de base au Tribunal 
constitutionnel f6d6ral pour exiger du 16gislateur allemand la 
reforme du droit de la filiation concr6tisee par la loi du 19 aoQt 
1969 (Gesetz iiber die Rechtsstellung der Unehelichen Kinder) 
qui ne r6alise toutefois pas l'bgalit6 complete de la condition 
juridique des enfants n6s hors m~i r i age .~~  
Non seulement en effet l'enfant nature1 dont l a  filiation 
paternelle est 4tablie ne jouit pas absolument des memes 
avantages successoraux dans la famille de son p&e, mais 
surtout il est priv6 de l'autoritb parentale et meme de droit aux 
relations personnelles avec lui si la mere s'y oppose (et sauf 
decision judiciaire contraire), car l'autorit6 parentale est 
attribu6e exclusivement A la mere meme si les deux parents 
vivent ensemble (8 1711 B.G.B.). Dans un arret du 24 mars 
1981, le Tribunal constitutionnel f6dbral a refuse de d6clarer 
cette disposition inconstitutionnelle, car si l'article 2, alin6a 1 
de la Loi fondamentale (droit au libre Bpanouissement de la 
personnalit6) impose le respect de la decision des parents de ne 
pas se marier, ceux-ci n'en doivent pas mobs supporter les 
consequences de cette situation. Dans l'int6ret psychologique de 
l'enfant il est pr6f6rable de le confier uniquement h la 
Ce qui implique, remarquons-le, une discrimination entre le 
pere et la m&re mais aussi entre les enfants de parents mari6s 
55. C1. Bernard et M.R. Will, "La rbforme du divorce devant le juge 
constitutionnel allemand," Revue internationale de droit compard, 1980, pp. 785-88. 
Cependant, le tribunal constitutionnel fbdbral allemand a dbclarb inconstitutio~el 
l'alinba 2 du B.G.B. limitant h cinq ans h compter de la sbparation la "clause de 
duret.6" opposable par le dbfendeur. BVerfG, 21 odobre 1980, Zeitschrifi fir das 
gesamte Failienrecht PamRZ), 1981, pp. 15 et s.; E. Wilkens, "Zur 
Verfassungsrechtlicher Priifung der Scheidungsgriinde in EheRG," FamRZ, 1980, 
pp. 527 et s.; E. Wilkens, "Milderung der Scheidungsautomatik," FamRZ, 1981, pp. 
109 et s. 
56. Bverfg 29 janvier 1969, FamRZ, 1969, pp. 196 et s.; D. Schwab, 
Familienrecht, Munchen, Verlag Beck, 1989, pp. 280 et  s.; N. Diederichsen, "Le 
droit de l'enfant illbgitime," in Mariage et famille en question. Allemagne, op. cit. 
(note 511, pp. 187-202. 
57. Bverfg 24 mars 1991, FamRZ, 1981, p. 429; F. Gross, "La rbforme de la 
puissance parentale en droit allemand," Annales de la Facultd de  Droit de 
Toulouse, 1981, pp. 345-63; M.T. Meulders-Klein, "La place du pbre dans les 
16gislations europbennes," Revue fiaqaise des Maires Sociales, no. spbcial-Ptks et 
paternitd, novembre 1988, pp. 189-217, sp. pp. 211-12; R. Frank, "Les concubinages 
dans le droit de la rbpublique fbdbrale d'Allemagne," op. cit. (note 38), pp. 32-34. 
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ou non-maribs. Enfin, selon les commentateurs de la Loi 
fondamentale, la communaute de vie, meme avec enfants ne 
constitue pas une famille au sens de l'article 6.58 
Une problematique semblable s'est d6velopp6e en Italie, oh 
la Cour constitutionnelle a d6clar6 invalides certaines disposi- 
tions du Code civil discriminant l'enfant naturel, entrainant 
ainsi une large reforme du statut de celui-ci dans le Code de la 
Famille de 1975, sans toutefois l'assimiler compl6tement B 
l'enfant legiti~ne.~' La difference par rapport au droit 
allemand est qu'ici l'autorite parentale revient conjointement 
aux deux parents lorsqu'ils cohabitent (art. 317bis C. civ.). Une 
partie de la doctrine italienne en a deduit que l'article 29 de la 
Constitution italienne devrait proteger non seulement la 
famille legithe, mais la "famille de fait" en partant de l'id6e 
que le menage de fait avec enfant, et mime sans enfant, 
constitue une "formation sociale" remplissant des fonctions 
analogues B celle de la famille fondbe sur le mariage, et en se 
fondant aussi sur l'article 2 de la Constitution italienne qui 
proclame: 
La Npublique reconnait et garantit les droits inviolables de 
l'homme soit en tant que particulier, soit dans les "groupes 
sociaux" oti il Bvolue. 
Le renvoi B l'article 2 conduirait B rejeter la conception 
institutionnelle de la famille et B affirmer la "priorit6 de 
l'individu B l'egard de l'Etatn (art. 2 et 3 de la Constitution) 
"mais aussi de l'individu par rapport B la communaut6 
interm6diaire, la famille." Celle-ci ne constituerait pas une 
valeur "transcendante" en soi, mais plut6t "la somme des 
interets communs B chacun de ses membres," et c'est 
pr6cis6ment parce qu'ils sont communs que ceux-ci acquibent 
la valeur d'int6rets familiaux et meritent une protection 
particuli6rement forte. La famille n'aurait done d'autres raisons 
dYEtre protdgke que comme lieu de promotion et de 
dkveloppement de la personnalitk individuelle, au mAme titre 
que d'autres "groupes sociaux," mais seulernent et aussi 
58. Maunz, Diirig, Herzog et coll., Grundgesetz Kommentar, Miinchen, Beck, 
1991, art. 6, nos. 15a et 16a en marge. 
59. Cour constitutionnelle, arret no. 79 du 11 avril 1969; M. Bessone et G. 
Ferrando, "Filiation naturelle, parent6 naturelle et famille de fait," op. cit. (note 
36), pp. 75-114, sp. pp. 76 et s. 
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longtemps qu'elle se montre apte h remplir cette fonction, ainsi 
qu'en atteste la 14gislation sur le divorce.60 
Comme on l'a d6jB dit, la Cour constitutionnelle i t a l i e ~ e  a ' 
cependant, B plusieurs occasions, refuse d'assimiler les 
concubins au couple mari6. I1 n'y a de "famille de fait" qu'8 
propos et autour de l'enfant.61 
L'argurnentation de la doctrine italienne mentionnee est en 
tout cas r6v6latrice de la tentation d'assimiler la famille B un 
"groupe social" parmi d'autres, essentiellemnt destind a la 
satisfaction des besoins d'4panouissenzent individuel. Elle n'est 
pas sans Bvoquer la position beaucoup plus radicale encore de 
la nouvelle doctrine sociologique nkerlandaise qui se refuse B 
utiliser encore le terme de "famille" pour le remplacer par la 
notion g6n6rique de "groupe ~ r i m a i r e . " ~ ~  L'intention officielle 
est de proclamer "TBgalit6 des chances pour tous d'atteindre la 
prosp6rit6, le bien-%re et la sant6." Implicitement, elle est de 
permettre d76tendre la notion de famille comme groupe 
h6t6rosexuel avec enfant au groupe homosexuel, avec ou sans 
enfants. Elle est aussi de r6agir contre la famille du "pass6" 
comme institution d'asservissement de la  femme e t  
d'inspiration religieuse, calviniste ou ~ a t h o l i q u e . ~ ~  Ces 
preoccupations assez exacerbhes et peut-&re plus excessives 
que celles des pays nordiques e~x-mGmes,~~ se rapprochent 
sans doute de celles des mouvements libertariens am6ricains. A 
ce jour cependant, seul le Danemark a adopt6 une loi du 7 juin 
1989 autorisant l'enregistrement d'unions de personnes de 
m6me sexe avec effets semblables B ceux du mariage, B 
l'exception du droit d'adopter un enfant, et  en matiere de 
60. M. Bessone et G. Ferrando, op. cit. (note 36), pp. 85 et s. 
61. M .  Bessone et G. Ferrando, op. cit. (note 36), p. 95; G. Alpa et G. 
Ferrando, "Les concubinages dans I'expBrience italieme," op. cit. (note 381, pp. 226- 
28. Voy. aussi dans la jurisprudence de la Cour europeeme des droits de l'homme 
l'arret Johnston c. RBpublique d'Irlande, du 18 d6cembre 1986. 
62. W. Dumon, %a politique familiale en Europe occidentale: Une &flexion 
sociologique," in L'annde sociologique, 1987, vol. 37Sociologie de la famdle (1965- 
19851, pp. 291-308, sp. p. 295. 
63. M. Rood de Boer, "ConsidBrations sur les concubinages aux Pays-Bas," in 
Les concubinages en Europe, op. cit. (note 37), pp. 233-47, sp. pp. 242-43. 
64. E. Gottberg-Talve, "Les concubinages dam les pays scandinaves," in Les 
concubinages en Europe, op. cit. (note 371, pp. 249-65. 
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sBcuritB s o ~ i a l e . ~ ~  Selon la Cour europ6enne des droits de 
l'homme elle-meme: 
Aux yeux de la Cour, en garantissant le droit de se marier, 
l'article 12 vise le mariage traditionnel entre deux personnes 
de sexe biologique diffkrent. Son libel14 le confirme. I1 en 
ressort que le but poursuivi consiste essentiellement B 
protkger le mariage en tant que fondement d'une famille.66 
Pour le reste, les rBfBrences constitutionnelles ii la protec- 
tion Bconomique et sociale des familles semblent n'avoir pas 
d'autre valeur que programmatoire et non-dBclaratoire, comme 
c'est le cas gBnBralement pour les droits Bconomiques, sociaux 
et culturels. 
Et  ceci nous amene ii l'examen des "politiques familiales" 
nationales des pays flurope. 
B. Les politiques familiales nationales 
C'est de l'Etat-Providence (Welfare State) qu'il s'agit ici. 
L'Etat-Providence est n6 au XX&me siecle. Avant lui, la 
famille Btait la seule source de sBcurit6 d'existence pour ses 
membres, avec les communautBs de proximit6, sur fond de 
solidaritB spontanBe ou legale. Mais avec tous les aleas des 
risques de l'existence, 1'Etat-Providence est venu l'assister. 
Le terme msme de "politique familiale" est une notion 
europBenne qui remonte ii la pBriode de la premiere guerre 
mondiale. I1 s'agit de mesures visant ii promouvoir le bien-&re 
et ii soutenir les familles. En ce sens elles sont plus 
instrumentales que normatives, encore que les actions 
entreprises puissent Bgalement servir ii promouvoir certains 
objectifs d'intkret public jug& prioritaires, voire certaines op- 
tions idbologiques et politiques. Dans tous les cas les 
65. La Suede s'est content4e d'6tendre aux couples homosexuels les dispositions 
applicables depuis 1987 aux cohabitants h6t4rosexuels stables, en matiere de 
logement et de partage de certains biens lors de la separation ou du d&&s de l'un 
d'eux, Zt condition qu'ils ne soient pas maribs avec un tiers. L'adoption n'est 
permise qu'aux couples manes et les procr6ations medicalement assistkes admises 
uniquement pour les couples h6t4rosexuels stables, maries ou non. Voy. "The 
Cohabitees (Joint Homes) Act (SFS 1987: 232; SFS 1988: 1458); The Homosexual 
Cohabitees Act (SFS 1987: 813); SFS 1988: 152; E. Gottberg-Talve, op. cit. (note 
64). 
66. Arret Rees, 17 odobre 1986, Publications de la Cour, serie A, vol. 106, 
g 37. 
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"politiques familiales" sont le r6v6lateur des liens entre 1'Etat 
et la famille. 
Dans l'Europe du =&me sihcle, les approches politiques 
des r6alit6s familiales par les Etats sont diverses en fonction de 
facteurs qui tiennent notamment B la place de la famille dans 
chaque soci6t6, B la culture, B la religion dominante, au 
systhme macro-bconomique et politique, aux changements de 
valeurs, aux bouleversements socio-6conomiques et politiques, 
aux problhmes sociaux de premiere urgence. . . . Elles se 
caracterisent ainsi par la diversit6 et certaines discontinuit6s. 
Diversite! des objectifs: demographic, protection de la mere et de 
l'enfant, familialisme proprement dit, d6fense de la libertk et de 
l'6galit6, et de la solidarit6. Diversite! des destinataires: bien- 
&re des familles en tant que telles ou des individus qui les 
composent, protection de certaines catkgories ou certaines 
cohortes d'iige: jeunes, handicap&, personnes &g6es, familles 
monoparentales, familles d6munies . . . . 67 
On parlera alors de politiques familiales "explicites" ou 
"implicites," globales ou segmentees, horizontales ou verticales. 
Souvent d'ailleurs ces differentes approches sont combin6es. 
Quant aux nwyens d'action de ces politiques ils sont eux 
aussi multiples et ils ont Bvolu6 dans le temps.68 
A l'origine ils r6sident essentiellement dans des mesures de 
soutien dconomique et financier: transferts monetaires dans le 
systhme de s6curit6 sociale, prestations familiales, 
d6grhvements fiscaux, assistance publique. 
Ulterieurement ils se  complhteront de mesures 
d'infrastructure sociale et de services mis B la disposition des 
familles pour les aider dam leurs tiiches, voire s'y substituer. 
Quoiqu'il en soit de cette diversitk qui n'a fait que se 
complexifler avec le temps, l'important est ici de souligner les 
grands changements intervenus depuis les ann6es 60 et les 
tendances actuelles des politiques Btatiques en rapport avec les 
bouleversements survenus dans les trois domaines-cl6s de la 
s6curitk d'existence individuelle: la famille, le travail et la pro- 
tection sociale. 
67. Familles et Politiques. Tendances et bolutions en 1988-1989, Rapport de 
l'observatoire europ6en sur les politiques farniliales nationales, Commission des 
Communau~s Europ6e~es, Direction g6nCale Emploi, Relations industrielles et 
Maires sociales, pp. 1-2 et 5-8. 
68. W. Dumon, "La politique familiale en Europe occidentale," in L'ande 
socidogique, 1987, vol. 37Sociohgie de 2a famille (1965-1985), pp. 290-308, sp. pp. 
292-94. 
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C'est en effet B partir des ann6es 60 et surtout 70 que se 
sont superpos6es trois crises dont la somme constitue une 
mar6e de conjoncture menapnt pavement la s6curit6 
matkrielle et morale des individus et des famille~.~' 
C'est d'abord la crise de la famille elle-meme, d6jB 
mentionnee plus haut, avec la rupture de tous les indices 
d6mographiques signalbe par les d6mographes: baisse de la 
natalit6 e t  de la nuptialit6, hausse de la divortialit6, des 
menages de fait-plus fragiles encore que les mariages--et des 
naissances hors mariage, c'est-B-dire l'avtmement de la "nou- 
velle famille" (the New Family), fluide, detachable et inter- 
changeable, e t  avec lui l'accroissement des familles 
monoparentales et des personnes seules. 
C'est ensuite la crise de la "New Property," c'est-B-dire celle 
de l'emploi et de la protection sociale comme principales sourc- 
es de revenus, par suite de la crise Bconomique des ann6es 70, 
le travail se faisant rare et 1'Etat-Providence ne pouvant plus 
suffire B toutes les pbnuries.'O 
De cette triple crise est nee la prbcarisation 6conomique 
des familles s'ajoutant B leur precarit6 affective, les sources de 
"nouvelles pauvret6s" venant se cumuler avec les anciennes. 
Ch8mage et rupture familiale sont ainsi devenus des risques 
majeurs de paup6risation familiale dam un Etat-Providence 
lui-meme en crise, et ce sont les femmes qui sont le plus 
directement frapp6es par l'un et par l'autre. 
En d6pit d ' ~ e  reprise Bconomique partielle et d'ailleurs 
toujours menacee, la visibilit6 croissante de ces probl5mes 
familiaux et des incidences humaines, d6mographiques et 
sociales qui en d6coulent, a amen6 progressivement les Etats 
d'Europe e t  en particulier ceux de la Communaut6 europeenne 
B replacer la famille c o m e  telle dam leur champ d'intergt 
politique et B repenser leurs politiques en fonction de cet 
int6ret.'l 
69. Voy. Famille, Etat et skuritk konomique d'existence, M.T. Meulders-Klein et 
J. Eekelaar (Eds.), op. cit. (note 13) et dam cet ouvrage, le rapport de synthhse de 
M.T. Meulders-Klein, Tamille, Etat et s6curit.d bonomique d'existence dam la 
tourmente," vol. 2, pp. 1077-96. 
70. Voy. G. Perrin, "L'avenir de la protection sociale dam les pays industriels. 
Crises, d6fis et mutation des valeurs," in Familk, Etat et s&uriW kconomique 
d'existence, op. cit. (note 13), pp. 779-99. 
71. Familles et Politiques. Tendances et bdutions en 1988-1989, op. cit. (note 
67), pp. 8-11. Voy. aussi infia. 
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Cette revalorisation de la famille s'est manifest6e tout 
particuli&rement dam les diverses campagnes 6lectorales qui se 
sont d6roul6es depuis 1988 (Belgique, Espagne, France, Luxem- 
bourg, Portugal, Bpublique FBd6rale d'Allemagne), dans les 
nouveaux programmes gouvernementaux e t  dans le 
renforcement ou la renovation des instances comp6tentes en 
matiere familiale au  niveau national (Ministhres ou 
Secretariats d'Etat ii la Famille, Conseils ou commissions 
consultatifs) mais aussi au niveau r6gional et local, e t  dans le 
r81e accord6 aux organisations et associations f a m i l i a l e ~ . ~ ~  
I1 serait fastidieux de reprendre en d6tail l'inventaire de 
toutes les mesures adopt6es par les difErents Etats europ6ens 
dans ce contexte nouveau. On en trouvera un expos6 d6taill6 
dans les rapports de l'observatoire europden des Politiques 
familiales nationales mis en place par la Commission des 
Communaut6s europ6ennes depuis 1 9 8 7 . ~ ~  Mais il est 
int6ressant d'en donner les grandes orientations et d'en 
indiquer les tensions et les Bventuelles contradictions. 
Quant aux orientations gdndrales elles sont, en grossissant 
les traits, car chaque Etat choisit ses priorit6s, les suivantes. 
- Tout d'abord une intensification de l'effort de 
soutien aux personnes et familles les plus ddmunies afin de 
lutter contre le processus d'exclusion sociale lie ii la 
pr6carisation et B la pauvret6. Les mesures mises en oeuvre 
sont ii la fois pr6ventives et curatives: politiques de formation, 
insertion ou r6insertion des jeunes, des ch8meurs ou des 
femmes sur le march6 du travail, allocations sp6ciales 
majorees, prestations non-contributives et revenu minimum 
garanti . . . . La politique d'intervention est ici verticale. 
- Ensuite des mesures de protection particulihre pour 
certaines catdgories d'ee: enfants, jeunes, fernmes, personnes 
Agbes, mais en tant que ceux-ci s'inshrent dans un milieu social 
et culture1 qui est normalement le milieu familial. La famille 
reprend ainsi sa place dam la vie des individus, mais aussi de 
la societ6. 
- Dans ce contexte, les Etats prennent acte de 
maniere pragmatique du pluralisme des forms farniliales en 
respectant la libert6 de choix des individus, tout en maintenant 
72. Familles et Politiques. Tendances et 6volutwns en 1988-1989, op. cit. (note 
67), pp. 8-11. 
73. Familles et Politiques. Tendances et 6volutions en 1988-1989, 1989-1990 et 
1990-1991, Obsewatoire sur les Politiques familiales. 
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certains principes fondamentaux ou les prioritks de leur propre 
choix. L'assimilation des familles de fait aux familles de droit 
ne rev& pas ici la valeur h e  cons6cration, le but du droit 
social 6tant de porter secours B des besoins et non de cr6er des 
statuts. Mais cette assimilation peut tout aussi bien tendre B 
6viter de p6naliser les familles de droit. 
- Ce qui par dessus tout est ingressant, est de 
constater que les mesures mises en oeuvre tendent 9 &re 
prkventives aussi bien que rkparatrices et qu'elles s'efforcent 
d'associer les familles et E t a t  dans m e  compldmentarit6 de 
razes, plus sp6cXiquement dam les efforts de conciliation entre 
responsabi l i t6s  f ami l i a l e s  e t  vie professionnel le .  
Traditionnellement les deux sphbres famille et travail ont 
toujours 6th traitlies comme ind6pendantes l'me de l'autre, la 
famille n'ayant qu'8 s'adapter aux n6cessit6s du travail e t  de 
l'entreprise. Les tendances sont d6sormais 9 la conciliation des 
deux dans un esprit d'6galit6 des chances entre les sexes, de 
s6curit6 accrue, et de partage des tiiches familiales. Useaux de 
garde d'enfants, ambnagement des horaires de travail, cong6s 
parentaux, interruptions de carribre, formules nouvelles de 
travail B temps partiel avec protection sociale appropri6e, aides 
en service, soins B domicile des enfants malades ou des 
personnes &g6es, exoneration fiscale des frais de garde d'enfant, 
sont d6sormais B l'ordre du jour . . . . 
Parallblement c'est l'environnement des familles elles- 
memes qui doit &re am6lior6, en particulier la politique du 
logement, la protection des locataires, l'am6nagement 
urbain.. . . 
Sans &re pour autant d6jQ r6alis6es tant s'en faut, ces 
tendances sont rbv6latrices d'un changement de mentalit6s. 
Elles den  recblent pas moins des tensions, voire des contra- 
dictions, entre deux approches: l'approche individualiste et 
l'approche familiale, qui s'expriment principalement dans le 
choix de I%nitk de base 9 prendre en consid6ration: l'individu 
ou le groupe familial. 
La question se pose tout d'abord au niveau du choix du 
syst5me d'imposition des revenus. Le curnul des revenus des 
Qpoux p6nalisait lourdement les couples maribs par rapport aux 
couples non-mari6s. Aussi a-t-il 6t6 progressivement 
abandom6. Reste alors le d6cumul pur et simple, formule fa- 
vorable aux couples 9 deux carribres et plus sp6cialement & la 
femme qui travaille, et le systhme du "splitting" ou quotient 
familial qui tient compte des charges de farnille et favorise 
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davantage les menages B salaire unique. Aussi le premier 
systhme est-il pr6conis6 par les organisations fkministes et le 
second par les organisations f ami l i a l e~ .~~  
La m6me question se pose au niveau du systeme de 
s&curit& sociale. Traditionnellement les syst6mes de s6curit6 
sociale ont 6t6 lies au travail sur base d'un systeme d'assurance 
et de prestations contributives. Or tous les travailleurs n'ont 
pas le m6me rbgirne, et ceux qui n'ont pas de travail ou des 
formes de travail atypiques ne sont pas ou sont moins bien 
prot6g6s. En outre, parce que les femmes m6naghres et les 
enfants constituent des charges pour les travailleurs, leur 
couverture sociale n'a 6t6 assur6e qu'en vertu de "droits 
d6riv6sn de leur statut familial ou de leur lien de d6pendance B 
l'6gard de l'assur6. Ainsi la  protection sociale des personnes "B 
charge" se trouve-t-elle doublement pr6caire. D'oii la revendi- 
cation d'une "individualisation" des droits. C'est d6jB chose faite 
en certains pays pour les allocations familiales des e n f a n t ~ . ~ ~  
Mais d'autres font valoir que cette individualisation risque de 
faciliter la dislocation des familles ce qui aurait un effet de 
renforcement sur la vuln6rabilit6 de celles-ci. 
L'individualisation des droits est pr8n6e par les 
mouvements f6ministes. D'autres mouvements ferninins, par 
contre, r6clament la reconnaissance de la valeur Bconomique du 
travail domestique et Bducatif par l'octroi de b6n6fices finan- 
ciers, tels que des avantages fiscaux, une allocation sp6ciale ou 
leur integration dam le systeme de s6curit6 sociale (assurance 
malaclie-invalidit6 et pensions de retraite).76 
Enf'ii, c'est en matiere d'aide sociale, c'est-a-dire de 
prestations non contributives que le paradoxe est le plus grand. 
Depuis les ann6es 60 en effet, les systemes d'assistance sociale 
ont 6t6 transform6s en droit: droit B des allocations garanties 
ou B un revenu minimum d'existence, droit B d'autres formes 
d'aide sociale en nature. . . mais soumis B des conditions de 
ressources et par cons6quent B enquete. Or depuis les ann6es 
74. Voy. not. W. Dumon, op. cit. (note 68), pp. 297-98; N. Mattson (Subde), B. 
Fragonard (France), H.J. Ault (USA.), N. Morris et G. Stark (Royaune-Uni) in 
Famille, Etut et Sdcuritd dconomque d'existence, op. cit. (not. 131, vol. 2, pp. 801 
et s. 
75. Voy. not. H. Marsault, "Droits propres contre droits dBrivBs: 
l'individualisation des droits sociaux comrne moyen aam6liorer la Jcurit.4 
Bconomique #existence individuelle et familiale," in Famille, Etut et dcuritd 
dcommique d'existence, op. cit. (note 13), vol. 2, pp. 757-78. 
76. W. Dumon, op. cit. (note 681, pp. 296-97, 298-300. 
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70 le financement de l'aide sociale s'est trouve doublement 
menace par la diminution des ressources budgetaires et 
l'augmentation du nombre des familles vivant de revenus de 
substitution, soit en raison de leur exclusion des systemes de 
securite sociale, soit en raison des nouvelles formes de vie 
familiale. Les familles mono-parentales en particulier sont 
surrepresentees dans la clientele de l'aide sociale, de meme que 
les jeunes adolescents quittant leurs familles. En consequence, 
B la fin des annees 70 et au debut des annees 80, presque tous 
les pays d'Europe occidentale ont Bt6 amenes B prendre des 
mesures pour restreindre le nombre des beneficiaires et 
renforcer les contr6les. C'est ainsi qu'ils ont BtB amen& B 
Blargir la notion de menage B celle d'''union formant une unite 
6conomique" (Pays-Bas) pour tenir compte des ressources 
curnulees de personnes vivant ensemble-menages de fait, 
voire personnes amies--ou meme ne vivant pas ensemble-cas 
des couples vivant separes ("living apart together"). Alors qu'en 
mati6re de securite sociale, tout le debat porte sur 
l'individualisation des droits, en matiere d'aide sociale on 
assiste B m e  "familiarisation" qui implique aussi m e  intrusion 
de l'administration dans la vie privee. L'assimilation des cou- 
ples de fait aux couples maries ne comporte ici aucun avantage 
pour eux mais tend B ne pas penaliser ces derniers. Enfin, 
dernier probleme lie B l'intervention de l'Etat en matiere d'aide 
sociale: celui du recouvrement des aides financieres ou 
materielles fournies par les autorites publiques B charge des 
debiteurs alimentaires legaux des personnes assistees. Ainsi 
des recours diriges contre les parents de jeunes adolescents 
quittant volontairement le domicile familial pour vivre 
independants, mais sans independance financihre. Ou 
inversement du remboursement de l'aide accordee aux parents 
&g&, B charge de leurs enfants plus fortunes. Dans les deux cas 
des protestations sont soulev6es." 
Face B tous ces probkmes, deux tendances se dessinent: 
- celle qui reclame plus d'Etat et moins de 
responsabilites privees 
77. W. Dumon, op. cit. (note 68), pp. 300-06; P. Senaeve, "Solidariu familiale et 
solidwit4 communautaire dans les soci6Ss en crise," in Famille, Etat et &curit6 
Conomiqlle &existence, op. cit. (note 13), vol. 1, pp. 447-55 qui plaide pour une 
suppression pure et simple des obligations alimentaires familiales. 
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- et celle qui r6clame mobs d'Etat et le renvoi aux 
responsabilit6s priv6es pour ranimer les Bnergies et Bconomiser 
les deniers de l'Etat. 
A mon sens, les deux alternatives sont fallacieuses, car les 
r8les respectifs de la famille et  de 1'Etat sont compl6mentaires 
et non interchangeables.'' 
C. Les institutions europdennes et leurs activitds 
en mati2re familiale 
C'est ici que l'approche europeenne prend tout son sens. 
Les Etats europeens en effet se sont dot&, au lendemain 
de la seconde guerre mondiale, de deux institutions essen- 
tielles: 
- le Conseil de l%urope 
- et la Communaut6 europ6enne 
1. Le Conseil de I%urope 
Le Conseil de l'Europe, premiere institution politique 
europeenne, a 6t6 fondbe en 1949 avec pour objectif de: 
r6aliser une union plus Btroite entre ses membres afin de 
sauvegarder et de promouvoir les id6aux e t  les principes qui 
sont leur patrimoine commun. 
L'un de ses buts essentiels est aussi de protBger la democratic 
pluraliste et les droits de l'homme." 
Fond6 B l'origine par dix pays europBens, il comprend 
actuellement 26 Etats membres dont la Finlande, la Hongrie, 
la Tch6coslovaquie et la Pologne depuis trhs r6cemment. Il 
siege B Strasbourg. Ses organes sont le Comit6 des Ministres, 
instance de decision, et l'Assembl6e parlementaire, instance 
consultative. En outre, la Commission et  la Cour europbenne 
des droits de l'homme sont les organes juridictionnels qui 
veillent au respect de la Convention europdenne de Sauvegarde 
des Droits et Libertds fondamentales adopt6e en 1950. 
Les d6cisions du Comitk des Ministres sont transmises aux 
Gouvernements sous la forme de recommandations ou de con- 
ventions et accords. Ces derniers ont force obligatoire lorsqu'ils 
sont ratifies par les Etats membres. 
78. M.T. Meulders-Klein, Tamille, Etat et &curit& Bconomique d'existence dans 
la tourmente," op. cit. (not. 31), sp. pp. 1086 et s. 
79. Voy. Le Conseil de L'Europe. Activitds et r6alisations, Fiche d'information, 
Conseil de l'Europe, Direction de la Communication, 1992. 
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De nombreux comitBs d'experts gouvernementaux 
participent 9 YBlaboration des conventions et recommandations 
et l'hsemblee parlementaire joue un r81e important dam 
l'orientation des activites du Conseil de l ' E u r ~ p e . ~ ~  
Celui-ci remplit aussi des fonctions essentielles dam 
l'harmonisation des 1Bgislations europeennes et notamment par 
le biais de conventions ouvertes 9 la signature des Etats 
membres, la cooperation juridique et l'6tude prospective des 
grands probl&mes de s0ciet6.~~ I1 est Bgalement tres engage 
dans l'action pour la protection sociale et l'Bgalit6 et, dam le 
domaine des droits sociaux, la "Charte sociale europBenne" 
(1961), considerBe comme le pendant de la Convention 
europeenne des droits de l'homme, protege un ensemble de 23 
droits sociaux fond amen tau^.^^ 
Cette Charte protege en particulier la famille en son article 
16, la m&re et l'enfant en son article 17, et les travailleurs 
migrants et  leurs familles en son article 19. 
Article 16: 
En vue de rBaliser les conditions de vie indispensables au 
plein Bpanouissement de la famille, cellule fondamentale de la 
sociBtB, les Parties contractantes s7engagent h promouvoir la 
protection Bconomique juridique et sociale de la vie de famille, 
notamment par le moyen de prestations sociales et familiales, 
de dispositions fiscales, d'encouragement ii la construction de 
logements adapt& aux besoins des familles, d'aide aux jeunes 
foyers, ou de toutes autres mesures appropriBes. 
Le Code europden de se'curite' sociale de 1964, rBcemment 
revis6, et son Protocole garantissent un niveau minimum de 
protection, notamment en ce qui concerne la maternit6 et  les 
prestations familiales, le chemage, les retraites et  les 
prestations de survivants. 
80. Voy. not. la Recommandation 1074 (1988) de l'AssemblC parlementaire du 
Conseil de I'Europe relative B la politique de la famille. 
81. Voy. e n  particulier Conseil de .!'Europe. La coopkmtion europkenne dans le 
domaine social et de la politique familiale. Structures, d t h o d e  de travail, coordina- 
twn, exemples d'activitb, Document $information Btabli par le Secretariat gbnbral, 
Direction des Affaires sociales et  Bconomiques, juin 1992, INF.FRSINF 1; Le 
Conseil de murope et ses instruments internationam ayant trait d. la famille, 1991, 
Note du Secdtariat gBn6ral prBparBe par la Division des Affaires juridiques. 
82. Le Conseil de l'Europe, la Charte sociale europkenne. Origine, fonctionnement 
et rt?sultats, 1991; Conseil de l'Europe, Recueil de jurisprudence de la Charte sociale 
europkenne. 
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Enfii, les Conf6rences des Ministres europ6ens sp6cialis6s 
se r6unissent r6gulikrement. Parmi elles, la Conf6rence des 
Ministres charges des Affaires familiales, de la Justice, de la 
S6curit6 sociale, de l'Education, du Travail, de l'Egalit6 des 
hommes et des femmes et  des Migrations, traitent 
r6gulihrement des questions touchant aux politiques familiales. 
Les activit6s du Conseil de l'Europe en matikre familiale 
sont actuellement si nombreuses qu'il est impossible de les 
reprendre ici. Elles font l'objet de documents de synthese 
p6riodiques et prouvent que le thkme "famille" jouit d'une 
vitalit6 de plus en plus consid6rable dans la politique 
eur0p6enne.~~ 
En revanche nous reviendrons plus loin sur le r6le des 
organes de la Convention europ6enne des droits de l'homme en 
matibre de "vie pr ide et de vie familiale." 
2. La Communautct europctenne 
La Communaut6 Bconomique europBenne, instituee par le 
Trait6 de Rome en 1957, modifi6 en 1986 par l'Acte unique 
europ6en et en 1992 par le Trait6 de lUnion adopt6 a 
Maastricht, rassemble actuellement douze pays, et a son siege 
~ G e l l e s .  
Son objectif est 
de promouvoir un dBveloppement harmonieux des activites 
Bconomiques dam l'ensemble de la CommunautB, une expan- 
sion continue et Bquilibrde, une stabilitd accrue, un 
relhvement accBlBrB du niveau de vie, des relations plus 
Btroites entre les Etats qu'elle r6unit (art. 2 du Trait6 de 
Rome). 
Ses organes sont le Conseil des Ministres, le Conseil 
europ6en des chefs de Gouvernement, le Parlement europken, 
le ComitB Qconomique et social, la Cour de justice de Luxem- 
bourg, et  surtout l a  Commission des Communaut6s 
e u r o p 6 e ~ e s  qui en est Yorgane-~lB.~~ 
Theoriquement les comp6tences de la Communaut6 
Bconomique europ6enne (aujourd'hui appel6e Communaut6 
europ6enne) ne devraient pas l'amener h s'occuper des matibres 
familiales. Mais c'est par le biais de ses dispositions sociales 
83. Voy. Conseil de LZurope. Actiuitds concerernant la famille. 
84. Working Together. The Institutions of the European Community, European 
Documentation, 1991. 
678 BRIGHAM YOUNG UNIVERSITY LAW REVIEW [I993 
relatives am conditions de vie des travailleurs et l'Bgalit6 des 
hommes et des femmes dans le travail qu'elle a Bt6 amenbe i?i 
dBvelopper de plus en plus ses activites dans ce domaine 
Bgalement, notamment en matiere de demographic, prestations 
familiales et protection sociale, protection de la matemite, de 
l'enfance et de la jeunesse, compatibilite entre la vie 
professiomelle et la vie familiale, libre circulation des 
personnes et migrants, categories specifiques (familles avec 
handicap6s, familles migrantes, familles avec persomes agBes, 
familles monoparentales, familles nombreuses et familles 
Bconomiquement defavorisees), formation, education, logement, 
medecine, protection de l'environnement . . . . 85 
La  Communaute prend des directives, qui sont 
contraignantes pour les Etats membres, et Bmet des 
recommandations qui doment des lignes directrices. 
I1 est particulisrement frappant cependant qu'en 1987, la 
Commission, prenant conscience a son tour des grands 
changements des structures familiales et des bouleversements 
demographiques en cours, avec leurs incidences politiques, 
Bconomiques et sociales pour l'Europe, ait pris l'initiative de 
creer un Observatoire europben des politiques familiales 
nationales compose d'experts des douze pays pour faire le point 
reguli6rement de l'evolution des politiques familiales dam les 
Etats membres. Puis de faire une communication sur la situa- 
tion au  Conseil des Ministres en aofit 1989.86 
La reaction du Conseil et des Ministres charges de la 
famille, qui y avaient Bt6 invites, s'est traduite par des "con- 
clusions concernant les politiques familiales" en date du 29 
septembre 1989.87 Ces conclusions sont particulierement 
explicites: 
Vu l'impact de ces mutations Bconomiques et demographiques 
sur la famille il devient urgent de s'interroger sur les perspec- 
85. "Une politique familiale commune existe-telle?," in Le citoyen europben, 
Bruxelles, mars 1991, pp. 13-14. 
86. Communication de la Commission des Communau~s europee~es  sur les 
politiques familiales, Bruxelles, 8 aoat 1989 (OM1891363 final). Voy. d6jh 
auparavant la R6solution du Parlement europeen sur la politique familiale dam la 
Communaut6 du 9 juin 1983, J o u d  ofliciel des Communaut6s europkennes du 11 
juillet 1983, no. C 1841117. 
87. "Conclusions du Conseil et des Ministres charges de la Famille," r6unis au 
sein du Conseil, concernant les politiques familiales, Bruxelles, 29 septembre 1989, 
J o u d  oficiel des Communautds europkennes du 31 odobre 1989, no. C 27712. 
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tives, les objectifs et les modes d'intervention d'une action 
communautaire B dimension familiale. 
La l6gitimite de l'int6r6t communautaire sur le theme de la 
famille repose moins sur des bases ideologiques que sur la 
reconnaissance de faits objectifs comme le r81e economique de 
la famille, la responsabilite des familles dans 126ducation des 
enfants, l'importance de la famille comme lieu premier des 
solidarit6s entre g6n6rationsy le souci irreversible de lY6galit6 
des hommes et des femmes et le souhait des femmes d'acc6der 
pleinement B une vie sociale afin d'assurer un environnement 
approprie B la famille qui lui permette un developpement 
harmonieux et l'6panouissement de ses membres dans le 
respect du libre choix du nombre des enfants. 
L'action communautaire doit &re pragmatique afin de res- 
pecter les sp6cificit6s des diffdrentes politiques nationales 
d6jB mises sur pied et des divers contextes socio-6conomiques 
dans lesquels ces politiques ont pris place. 
Suivent les activites B entamer. 
Le Trait6 de l'Union de Maastricht ne mentionne pas la 
famille cornme telle dans ses dispositions sociales et pr6voit en 
tous cas le principe de subsidiaritt! de l'action communautaire 
par rapport B ce que les Etats pourraient faire mieux eux- 
merne~.'~ 
Mais il est clair qu'en visant le renforcement de la cohesion 
6conomique et sociale des Etats membres de l'Union, et en 
Blargissant le champ d'action communautaire a de nouveaux 
domaines en matiere d'education, de formation professionnelle, 
de sant6, de culture, les orientations prises ant6rieurement ne 
pourront pas rkgresser, mais seulement p rogre~se r .~~  
La participation des associations de solidarit6 sera 
6galement renforc6e. Mentionnons parmi celles-ci la 
Conf&&ration des Organisations Familiales de la Communautt! 
Europbenne (C.O.F.A.C.E.). Cr66e en 1958 comme branche de 
l'Union Internationale des Organisations Familiales (U.I.O.F.), 
elle represente actuellement 70 organisations farnilides 
nationales dam onze pays de la Communaut6 auprhs de la 
Commission europ6enne, du Parlement europ6en, du Conseil 
des Ministres et du Comit6 Bconomique et social. A ce titre elle 
88, Voy. F. Spicker, "The Principle of Subsidiarity and the Social Policy of the 
European Community/ Journal of European Social Policy, 1991, pp. 3-14. 
89. Voy. notamment en ce sens le Protocole sur la politique sociale annex6 au 
Trait6 de Maastricht conch entre les Etats membres de la Communaut6 
europke~e  B l'exception de la Grande-Bretagne et de PIrlande du Nord. 
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constitue le groupe de pression pluraliste le plus important 
aupres des institutions communautaire~.~~ 
3. Les organes juridictionnels de la Convention europbenne 
des droits de I'hommegl 
La Convention europeenne des droits de l'homme presente 
cette particularit6 remarquable d'6tre dotee d'organes 
juridictionnels charg6s d'en assurer le respect et  le cas Bch6ant 
l'interpr6tation. Ces organes, qui sont la Commission et la  Cour 
europhenne des droits de l'homme si&gent B Strasbourg. 
La Commission europkenne des droits de l'homme examine 
les requetes all6guant une violation de la Convention, se 
prononce sur leur recevabilite, Btablit un rapport sur les faits 
et tente d'obtenir un rhglement amiable, B dbfaut de quoi elle 
exprime un avis sur la violation ou la non-violation de la Con- 
vention et  le cas &heant saisit elle-m6me la Cour de la plainte. 
La Cour europeenne est appelee 21 se prononcer dans les 
afTaires oii la Commission n'a pu aboutir B un reglement amia- 
ble et  qui h i  ont 6t6 defkr6es soit par la Commission, soit par 
un Etat int6ress6. Elle comprend un nombre de juges egal 2I 
celui des Etats membres du Conseil de I'Europe, renouvelable 
par tiers, et, comme la Commission, ne siege pas en perma- 
nence. 
Les requ6tes peuvent &re presentees soit par un Etat 
contre un autre Etat, soit, beaucoup plus fr6quemment, par un 
individu, ou un groupe d'individus ou une organisation non- 
gouvernementale. Les mineurs sont a d d s  aussi B saisir la 
Commission. 
Les arr6ts rendus par la Cour n'ont pas autorite erga 
omnes, mais seulement autorite relative de chose jugbe pour le 
cas tranche. 11s ne constituent pas non plus des "pr6cBdents" 
contraignants. N6anmoins ils ont l'autorite morale d'un 
precedent quant 2I 17interpr6tation de la convention, et lorsque 
la regle posee est ~ ~ s a m m e n t  claire et pr6cise, elle peut faire 
l'objet h e  application directe dans les Etats au m6me titre 
que le droit interne, sur lequel la Convention a d'ailleurs 
priorite. 
90. Voy. not. C.0.FAC.E. Contacts, aodt 1992, Suppl6ment: L'union euro@enne 
et la politique familiale. 
91. Sur le fonctionnement de ces organes, voy. G. Cohedonathan, La Cour 
europbenne des droits de l'homme, Paris, Economics, 1989, IBre partie. 
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Dans le domaine qui nous occupe, la Convention contient 
deux articles essentiels. 
L'article 8: 
1. Toute personne a droit au  respect de sa vie p r ide  et 
familiale, de son domicile et  de sa correspondance. 
2. I1 ne peut y avoir ingBrence d'une autoritd publique dans 
l'exercice de ce droit que pour autant que cette ingerence est 
pr6vue par la loi et  qu'elle constitue une mesure qui, dans 
une soci6td dBmocratique, est necessaire la s6curit6 
nationale, a la silret6 publique, au bien-&re Bconomique du 
pays, B la defense de l'ordre e t  B la prevention des infractions 
pknales, a la protection de la  sant6 ou de la morale, ou a la 
protection des droits et libertes d'autrui. 
L'article 12: 
A partir de l'iige nubile, l'homme et la femme ont le droit de 
se marier et  de fonder une famille selon les lois nationales 
regissant l'exercice de ce droit. 
Enfin, l'article 2 du Protocole no. 2 de la Convention pr6voit: 
1. Nu1 ne peut se voir refuser le droit B l'instruction. L'Etat, 
dans l'exercice des fonctions qu'il assumera dans le domaine 
de Yeducation et de l'enseignement respectera le droit des 
parents d'assurer cette Bducation et cet enseignement 
conformement a l eu r s  convictions rel igieuses e t  
philosophiques. 
La question fondamentale qui nous int6resse ici est de 
savoir quels rapports peuvent entretenir entre elles les deux 
notions de "vie priv6en et de "vie familiale" et en particulier 
dans quelle mesure elles sont compl6mentaires ou 
antinomiques. 
Ce qui demande que Yon revienne brihvement sur le 
contenu de ces deux notions. 
a. Le respect de la "vie privbe." De tous les droits et  
libertks, le respect de la vie priv6e semble le plus d6concertant 
par son aspect de nebuleuse indistincte. De l'avis unanime des 
auteurs, la notion de vie priv6e elle-meme est impossible h 
d6finir et il serait meme inutile de s'y essayer tant ses contours 
fugaces se d6placent au gr6 des circonstan~es.~~ Ce qui 
92. J. Velu "La Convention europkenne des h i t s  de l'homme," Rbpertoire pra- 
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indubitablement marque un droit  aussi vague d'un 616ment 
d'incertitude et d'inshcurit6 juridique lib au champ ainsi ouvert 
B la subjectivith des interpretations jurisprudentielles. 
Initialement la protection de la vie priv6e a kt6 interpr6t6e 
essentiellement comme protection de l'intimitc? et du secret de la 
sphsre de la vie priv6e. 
Mais c'est un saut qualitatif essentiel que le passage de la 
protection de l'intirnit6 de la vie priv6e B l'id6e selon laquelle le 
secret n'est que l'un des moyens de prot6ger la libertc? 
indi~iduel le ,~~ qui n'est a son tour que le moyen d'assurer 
l'c?panouissement personnel de chacun, franchissant ainsi d'un 
jet le chemin qui s6pare le "droit d'etre seul" (droit-libert6) au 
"droit B l'autod6termination" (droit-libert6), pour parvenir B 
1'6panouissement personnel, c'est-&-dire au bonheur (droit- 
cr6ance). 
Tel est le saut qui a 6t6 franchi par la Cour supreme des 
Etats-unis en cr6ant B partir des "6manations du Bill ofRights" 
un Right of Privacy qui ne s'y trouvait pas pour prot6ger 
d'abord l'intimit6 de l'alc8ve conjugale (Griswold, 1965)94 
contre les investigations en matisre de contraception, puis le 
"droit de l'individu , mari6 ou non, $&re affranchi de toute 
intrusion injustifiee du Gouvernement dans les mati&res qui 
affectent une personne d'une manibre aussi fondamentale que 
la d6cision de porter ou d'engendrer un e ~ ~ f a n t , ~ ~  et depuis 
lors, par un Blargissement constant 21 la quasi-totalit6 des choix 
 personnel^.^^ 
C'est dam ce noyau dur que git l'originalit6 radicale du 
Right of Privacy dans la mesure oh il tend B Briger la personne 
en maitre absolu d'elle-meme et B faire pr6valoir ce principe 
sur toute autre consid6ration. 
I1 ne fait pas de doute que le "droit au respect de la vie 
priv6e" de l'article 8 de la Convention europ6enne des droits de 
tique cle droit belge, no. 652; F.  Rigaux, La protection 0% la vie priuke et autres 
biens cle la personnalitt?, Bruxelles, Bruylant, 1990, pp. 715-25, sp. no. 648. 
93. 3'. Rigaux, "L'6laboration d'un Right of Privacy par la jurisprudence 
am6ricaine," Revue internatwnale de droit compare!, 1980, pp. 701-30; F. Rigaux, 
"La libert6 de la vie priv6e," Revue internatwnale de droit cornpark, 1991, pp. 539- 
63. 
94. Arret Griswold v. Co~ed icu t ,  381 U.S. 479 (1965). 
95. Arret Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438 (1972) en matihre de contraception; 
a d t  Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973) en matihre d'avortement. 
96. F. Rigaux, op. cit. (not. 93). 
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l'homme puisse se pr6ter B des interpretations du m6me genre. 
A ceci pres qu'il contient des limites explicites." 
Quelles que soient cependant ces dernieres, une chose est 
certaine; c'est que le droit au respect de la vie privee concerne 
exclusivement l'individu. Qu'il veuille demeurer solitaire ou 
entrer en relation avec autrui, c'est de lui seul qu'il s'agit. 
De tous les droits et libertes ce droit inscrit sous le "prin- 
cipe d'indi~idualit6"~~ est le plus insulaire, pour ne pas dire le 
plus "6golste" de tous, m6me lorsqu'il s'agit de proteger les 
relations de l'individu avec autrui, relations auxquelles il lui 
appartient d'ailleurs de mettre fin B son gr6. 
b. Le respect de la "vie familiale." Par definition, la vie 
familiale fait partie de la sphere d'intimitb de chaque individu, 
cornme aussi de ses choix existentiels. On peut m6me dire 
qu'elle en constitue un aspect essentiel. 
Peut-on en conclure que vie privke et vie familiale sont 
assimilables? 
I1 faut, avant d'y r6pondre, lever une arnbigult6. 
Si le Bill of Rights americain ne mentionne nulle part la 
famille, notion ignoree en Common Law, la Loi fondamentale 
allemande et d'autres constitutions europeennes, ainsi que 
diffkrents instruments internationaux affirment expressement 
la protection speciale due par l'Etat au mariage et B la famille 
en tant qu'institutions sociales de base et cadre privilegi6 du 
developpement des p e r s o n n e ~ . ~ ~  
L'article 8 de la Convention europeenne des droits de 
l'homme entend-il proteger lui aussi l'institution familiale ou 
seulement le droit individuel de chacun au respect de sa propre 
vie de famille? Et  contre qui? 
La formulation meme de l'article 8, alin6a 1, ne laisse 
planer aucun doute sur la premiere question e t  l'alinka 2 ne 
mentionne pas la protection de la famille parmi les reserves 
admises. C'est donc bien du droit individuel qu'il s'agit, encore 
que l'article 12, en conferant aux Etats le r81e principal pour 
reglementer le mariage et le droit corollaire de fonder une 
famille, leur laisse une large marge d'appreciation pour 
97. Voy. M.T. Meulders-Klein, "Vie privbe, vie familiale et droits de l'homme," 
op. cit. (note 34), sp. pp. 790-93. 
98. Expression empruntke au Juge Douglas dam la r6dadion de Parrdt 
Griswold, op. cit. (note 94). 
99. Voy. supra. 
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prot6ger ces deux institutions,loO et que l'interprbtation 
donnee par la Cour B l'article 8 dans l'arret Johnston (1986) 
laisse entrevoir l'existence h e  obligation positive de 1'Etat de 
r6gler les relations familiales h e  manibre qui tienne en 
bquilibre l'int6ret g6n6ral en l'occurrence une politique familiale 
conforme B l'int6rgt social-et les int6rets de l'individu.lOl 
En tout &at de cause, la notion meme de vie familiale 
m e r e  de celle de vie priv6e dans la mesure oii elle implique 
l'existence d'une famille,lo2 donc un noeud de relations 
interindividuelles privil6gi6es entre des etres proches, qui lui 
donne la dimension d'un "nous" diff6rente de celle du '3e" de la 
Privacy et confere aux membres de la famille des droits et des 
devoirs r6ciproques aussi bien que des int6rets convergents, du 
moins en situation normale. 
Outre l'article 12 relatif au droit de se marier et de fonder 
une famille, l'article 8 de la Convention a pour but de prot6ger 
ces droits familiaux et principalement l'intimit6 et l'autonomie 
de la famille, Tunit6 familiale" au sens de vie commune, le 
droit aux relations personnelles au cas oii celle-ci serait impos- 
sible, ainsi que l'exercice des droits parentaux contre les 
atteintes injustifiees de l'Etat, tandis que l'article 2 du Premier 
Protocole additionnel B la Convention garantit la libertk des 
choix Bducatifs, philosophiques et religieux des parents en 
matibre d'instruction de leurs enfants.lo3 
En outre, selon l'interpr6tation d o ~ 6 e  par la Cour dans 
les arrets March (1979) et Johnston (1986), l'article 8 inclut 
aussi l'obligation positive pour les Etats contractants de pr6voir 
dans leur ordre interne 
100. M.T. Opstahl, Z a  Convention et le droit au respect de la vie familiale, 
sp6cialement en ce qui concerne l'uniG familiale et la protection des parents et 
tuteurs familiaux dam l'Bducation des enfants," in Vie pride et droits de l'homme, 
Bruxelles, Bruylant, 1973, pp. 247-322, sp. pp. 250-51 et 253-55; J. Velu, op. cit. 
(note 92), nos. 671 et 696. 
101. Arret Rees, 17 octobre 1986, Publications de la Cour, drie A, vol. 106, 
Q 37; arret Johnston et autres, 18 dBcembre 1986, Publications de la Cour, drie A, 
vol. 112, Q 72; a d t  Cossey, 27 dbcembre 1990, Publications de la Cour, dr ie  A, 
vol. 184, Q 37. 
102. Arret March, 13 juin 1979, Publications de la Cour, dr ie  A, vol. 31, Q 31. 
103. Sur la jurisprudence de la Commission et de la Cour europ6eme des droits 
de l'homme relative aux articles 8 et 12 de la Convention, voy. M.T. Opstahl, op. 
cit. (note 100); A. Drzemczewski, Le droit au respect de la vie pride et furnili.uk et 
de la  correspondance, Documents du Conseil de l'Europe, Direction des Droits de 
l'Homme, 1985; G. Douglas, "The Family and the State under the European Con- 
vention on Human Rights," International J o u d  of the Family and the Law, 1988, 
pp. 76-105; J. Velu, op. cit. (note 92), nos. 651 et s. 
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une protection juridique rendant possible dbs la naissance 
l'intdgration de l'enfant dans sa famille, ldgitime ou naturelle, 
de manihe a lui permettre de mener une vie familiale 
normale.lo4 
En d'autres termes, la possibilite pour l'enfant n6 hors 
mariage d'ktablir sa filiation B l'6gard de sa mere (arr6t 
Marckx, 1979) et de son pere (arr6t Johnston, 1986) avec un  
statut juridique et social semblable ou B tout le moins voisi. de 
celui d'un enfant n6 dans le mariage. 
En revanche, la Cour a refuse de decouvrir dam les arti- 
cles 8 et 12 de la Convention l'existence d'un droit au divorce 
qui n'y avait pas kt6 insere au depart (arr6t Johnston, 
1986),lo5 ni un droit au mariage de deux personnes de m6me 
sexe (arr6t Rees, 1986; arr6t Cossey, 1990),lm ni l'obligation 
positive pour l'Etat de doter les couples non-maribs d'un statut 
analogue B celui des couples maribs ( m e t  Johnston, 1986).lo7 
D'une maniere gcMrale, il semble aussi que les organes de la 
Convention soient plus sensibles aux liens qui missent 
(mariage, filiation, regroupement familial, relations 
personnelles), qu'h ceux qui d4sunissent (divorce, desaveu de 
pat ernit&. 
Mais il advient aussi, en situation anormale, que les 
libertes des uns entrent en conflit avec les droits fondamentaux 
des autres membres de la famille, en particulier le droit au 
respect de leur vie familiale. Comment g6rer ce conflit au 
niveau des droits de l'homme? On repondra peut-&re que les 
droits et libertes fondamentaux ne concement que les relations 
entre l'individu et 1'Etat et ne sont pas opposables entre 
particuliers (absence d'effet horizontal-Drittw irkung) et que la 
Convention n'est pas faite pour resoudre de tels conflits de 
droits et d'inGr6ts. 
La question merite toutefois d'6tre examinee de plus prhs, 
car l'article 8, section 2 de la Convention europeenne des droits 
de l'homme Bnumkre aussi les limites susceptibles de justifier 
104. Marckx, op. cit. (note 102), 0 45; arrdt Johnston et autres, op. cit. 
(note lOl), 0 74. 
105. Arrdt Johnston et autres, op. cit. (note 101), 00 51-58. 
106. Arr&t Rees, op. cit. (note 101), Q 49; arrdt Cossey, op. cit. (note 101), QQ 43- 
48. 
107. Arrdt Johnston, op. cit. (note 101), 00 66-68. 
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m e  ingerence de l'Etat dans la vie pr ide  ou familiale pour 
autant que celle-ci 
soit prevue par la loi et constitue une mesure qui, dans une 
societe d6mocratique, est necessaire B la securite nationale, B 
la sfbet6 publique, au biendtre Bconomique du pays, B la 
defense de l'ordre et & la prevention des infractions p6nales, a 
la protection de la sant6 ou de la morale, ou & la protection 
des droits et libertes d'autrui.lo8 
Les droits et liberths d'autrui . . . . 
Independamment des autres justifications d'int6ret 
collectif-s6curit6 nationale, sOret6 publique, bien-&re 
Bconomique, protection de l'ordre, de la sante et meme de la 
morale--cYest dans ces mots que l'on retrouve sans doute non 
seulement le droit, mais le devoir des Etats de proteger contre 
les exces d'un individualisme exacerbe les droits reciproques 
des membres de la communaut6 la plus intime qui soit, la 
famille. 
Or non seulement l'existence de lois rbgissant la vie 
familiale dam l'interet general des familles et du corps social 
. tout entier ne sauraient &re tenues pour des ingkrences en soi 
dans la vie pr ide  ou familiale des individus en raison meme de 
leur necessite universellement reconnue, B charge d'en 
renverser la preuve,log mais nombreux sont les auteurs qui 
estiment aujourd'hui que la reconnaissance des droits 
fondamentaux ne concerne pas uniquement la protection des 
individus contre les ingerences de l'Etat, mais implique de la 
part de celui-ci l'obligation positive de les prot6ger contre les 
atteintes ou abus de droit perpetres 9 leur Bgard par des tiers, 
soit par la voie legislative, soit en leur fournissant la possibilite 
d'un recours devant m e  juridiction nationale confonn6ment B 
l'article 13 de la Convention, ou le cas 6ch6ant en intervenant 
d'office. 'lo 
108. Sur les conditions requises pour justifier des restrictions aux droits pdvus  
par l a  Convention (egalitk, but kgitime, n h s s i t k  dans une soci6tk d6mocratique, 
proportionnalitk des moyens), voy. G. CohenJonathan, op. cit. (note 911, pp. 549 
et  s. e t  les d6veloppements relatifs B des droits d6termin6s; J. Velu, op. cit. (note 
92), nos. 186-196 et  e n  ce qui concerne l'article 8 alin6a de la  Convention, nos. 
683-695. 
109. M.T. Opstahl, op. cit. (note loo), sp. pp. 262-65. 
110. J. Velu, op. cit. (note 92), nos. 91-93 et  les nombreuses df6rences; M.T. 
Opstahl, op. cit. (note loo), pp. 284, 286-88; J. Rivero, %a protection des droits de 
I'homme dam les rapports entre persotmes privtks," in Mdlanges Rend Cassin, 
1971, t. 111, pp. 311-22; J. de Meyer, "Le droit au respect de la vie priv6e et  
6451 INDIVIDU, FAMILLE, ETAT 687 
Tel est le sens trss explicite de l'arrbt X et Y contre les 
Pays-Bas rendu par la Cour de Strasbourg le 26 mars 
1985.111 
Ainsi l'article 8 de la Convention recslerait-il l'obligation 
positive pour les Etats de prot6ger le cas bchbant le droit au 
respect de la vie familiale de certains membres de la famille 
contre les exch de la Privacy des autres dans le cadre de leur 
legislation civile, penale ou judiciaire, et la tgche des organes 
de la Convention europbenne des droits de l'homme serait d'y 
veiller. Comme l'affirme Gillian Douglas: 
The family is usually regarded as the basic unit of society: if 
this is so, then there can be no more important task for the 
Commission and the Court than t o  ensure that each member 
of that family is adequately protected and hisher rights up- 
held.''' 
Mais on pourrait meme aller plus loin, car dans son arret 
March,  la Cour europbenne s'exprime ainsi: 
En garantissant le droit au respect de la vie familiale, l'article 
8 presuppose l'existence h e  famille . . . . En proclamant par 
son paragraphe ler  le droit au  respect de la vie familiale, 
l'article 8 signifie d'abord que lYEtat ne peut s'immiscer dans 
l'exercice de ce droit, sauf sous les strictes conditions Bnoncees 
au paragraphe 2 . . . . I1 ne se contente pourtant pas 
d'astreindre 1'Etat B s'abstenir de pareilles ingerences: B cet 
engagement plut6t negatif peuvent s'ajouter des obligations 
positives inherentes B un respect effectif de la vie 
familiale.l13 
C'est donc que le devoir d'abstention et l'obligation positive 
ne concement pas uniquement les individus, mais l'entit6 
familiale dans son ensemble et l'on peut donc en dbduire que la 
familiale dam les relations entre personnes priv6es et les obligations qui en 
rbsultent pour les Etats partie B la Convention," in Vie privC et droits de l'homme 
(note loo), pp. 363-86; G. Douglas, op. cit. (note 103), sp. pp. 100-03, qui critique 
l'interprbtation libkale anglo-ambricaine selon laquelle, au nom de la vie priv6e, 
1'Etat n'aurait pas ZI s'immiscer dam la famille, notamment pour y pmt6ger les 
membres les plus vulnbrables. 
111. Am& X et Y c. Pays-Bas, 26 mars 1985, Publication de la Cour, Jrie A, 
no. 91, sp. Q 23 (absence de recours judiciaire pour une jeune handicapbe mentale 
sexuellement abusbe). 
112. G. Douglas, op. cit. (note 103), p. 103. 
113. Am& March, op. cit. (note 102), Q 31. 
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famille constitue en quelque sorte un troisihme terme entre 
l'individu e t  l'Etat.'14 
La jurisprudence de la Cour et de la Commission laisse 
percevoir aussi ce que Yon entend par "famille" dans la Con- 
vention europ6enne. Celle-ci englobe un noyau constitu6 d'une 
part par les 6poux et d'autre part par les parents, maribs ou 
non, ainsi que les grands-parents (met March)  et les enfants 
ou petits-enfants mineurs, laissant dans une marge plus floue 
les relations entre parents et enfants majeurs, et dans la zone 
de la "vie priv6eS7 les parents plus 6loign6s ou les personnes 
entre lesquelles n'existent ni liens de droit, ni parent6 de sang, 
mais seulement des liens affectif's. 
IV. CONCLUSIONS 
A ce stade il parait appropri6 de conclure sur le dilemme 
individualisme-communautarisme et de le faire pr6cis6ment en 
r6f6rence aux droits de l'homme, puisque ceux-ci sont suppos6s 
&re d'abord des droits fondamentaux individuels. 
C'est du reste au nom de ces droits et libert6s de l'individu 
que la notion de famille est contest6e aujourd'hui, au moins par 
certains groupes, ainsi qu'en t6moigne l'intitul6 du S6minaire 
tenu au Centre international des Nations Unies, en 1991, la 
veille de la dkcision a prendre au sujet de l'organisation d'une 
Ann6e internationale de la Famille en 1994. Volontairement 
provocateur, cet intitul6 posait la question: 
La famille: m e  menace pour la libertk individuelle de ses 
membres?'l5 
Les organisations hostiles a cette decision Btaient 
r6solument les organisations fkministes, ce qui peut se 
comprendre, car, tout au long de l'histoire, les femmes ont pay6 
un lourd tribut 5 la famille. Mais cette raison n'est pas la 
seule, car la notion de famille-sous-entendu fond6e sur le 
mariage-demeure suspecte de pr6jug6s religieux et moraux 
devenus particuli8rement explosifs, comme la matiere de la 
sexualit6 elle-meme. Plus g6n6ralement encore, il s7av8re que 
114. J. Fierens, "Etat et families," in Families, interventions et politiques. 
Nouvelles r&ulations sociales?, Annales de Vaucresson, 1987, no. 27, pp. 249-70. 
115. Voy. M.T. Meulders-Klein, The Family: A Threat for the Freedom of its 
Individual Members?," Rapport introdudif, N.G.O. Committee on the Family. Semi- 
nar Proceedings, United Nations, Vienna International Centre, 11 novembre 1988, 
pp. 5-19. 
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les liens conjugaux ou familiaux, comme du reste toute forme 
de vie en communaut6, postulent certains renoncements et  
certains devoirs qui p&sent peu lorsqu'ils sont volontairement 
assum6s, mais trop lorsque le lien amoureux ou affectif cesse 
de leur servir de soutien ou de motivation. 
Dam la rh6torique exacerbee des droits et libert6s 
individuels apparait aujourd'hui une tendance selon laquelle 
ces droits seraient des droits a b s ~ l u s . ~ ~ ~  
Selon les termes d'un auteur amkricain, B propos du Right 
of Privacy conqu comme libert6 individuelle, par opposition B 
une approche "familiale": 
A family-based right (of Privacy) is premised upon the vision 
of person as an instrumentality toward the higher goal of the 
abstract family unit. It therefore violates the basic principle 
of individual equality which resides at the core of the civil 
rights.'17 
et selon un autre: 
If someone has a right to something, then it is wrong for the 
Government to deny it to him, even though it would be in the 
general interest to do so.ll8 
Les droits individuels seraient donc des droits absolus qui 
l'emportent sur l'intkr6t g6n6ral et a fortiori ceux de la petite 
communaut6 familiale m&me l'article 8, alin6a 2, de la Conven- 
tion europkenne des droits de l'homme ne trouverait plus griice. 
A la limite, il y aurait antinomie entre l'individu et la 
famille, et le devoir de 1'Etat serait de prot6ger le premier 
contre la seconde, tout en veillant en m6me temps B assu-rer la 
s6curitk matkrielle de chacun et, paradoxdement, de respecter 
son droit B sa "vie priv6e et familiale." 
Dans ce contexte particulier la famille elle-m6me n'aurait 
d'autre raison d'exister et d'6tre protkgke que comme lieu de 
promotion de la personnalit6 individuelle, mais seulement et 
aussi longtemps qu'elle r6pond aux attentes de ceux qui la 
116. Sur le mouvement libertarien aux Etats-Unis, voy. sp6cialement MA. 
Glendon, Rights Talk. The Zmpoversishment of Political Discourse, New York, Ox- 
ford, The Free Press, 1991. 
117. A.J. Eichbaum, "Towards an Autonomy-Based Theory of Constitutional Pri- 
vacy: Beyond the Ideology of Family Privacy," Harvard Civil Liberties Law Review, 
1979, p. 372. 
118. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977, pp. 
269 et s. 
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composent, et sa composition comme sa duree dependraient 
exclusivement des choix existentiels et toujours precaires de 
ceux-ci. Accessoirement elle leur servirait aussi de refuge 
contre 1'Etat et la societ6. 
Cette conception n'est pas proprement americaine. On la 
rencontre aussi en Europe, ici et l&,l19 ainsi qu'on l'a vu plus 
haut, et d'une certaine manikre il serait possible de donner une 
lecture negative des droits europeens en se basant uniquement 
sur les indices legislatifs et jurisprudentiels de sa progression: 
fragilisation du mariage, tol6rance accrue & l'6gard de formes 
nouvelles de comportement familiaux, desolidarisation des 
familles, desengagement du droit. 
Mais, meme si le risque existe de suivre cette trajectoire en 
Europe, cette lecture ne serait pas tout-&-fait exacte, & l'heure 
actuelle du moins, et la conception purement individualiste de 
la famille serait franchement irrkaliste et proprement inviable. 
Irrkaliste parce qu'elle nierait la realit& c'est-&-dire 
l'existence meme de ce groupe irreductible B tout autre-un 
homme, une femme et des enfants-par ses origines et les liens 
specifiques que tissent la parent4 de sang et l'affection, de 
meme que la necessite incontournable de ce groupe qu'aucun 
autre, ni aucun Etat au  monde si puissant filt-il, ne saurait 
remplacer. 120 
Inviable, parce que la liberte individuelle conque comme 
celle de disposer inconditionnellement de soi-mgme, de son 
destin et de celui de ses proches au gr6 de ses desirs et de ses 
i n t e r e t s  personnels  n e  p e u t  q u e  debaucher s u r  
l'incommunicabilit6 dans un fracas de revendications et de 
conflits incessants. Aucune societe au monde ne pourrait 
davantage survivre, ni d'ailleurs les individus eux-memes dans 
le chaos de libertes exclusivement fondees sur les morales 
particulikres et la logique du desir ou du non-dksir. Eviter ce 
chaos B t a i t  precis6ment le but du contrat social. 
A l'oppos6, il est certain que n'importe quelle communaute 
humaine, familiale ou autre, peut devenir etouffante dans la 
mesure oii elle oppresserait ses membres sous le poids de 
119. M.T. Meulders-Klein, "Vie privBe, vie familiale et droits de l'homme," Revue 
internutionale de droit cornpark, 1992, pp. 767-94. 
120. L. Roussel, La famille incertaine, Paris, Ed. 0. Jacobs, 1989, pp. 232-46, 
M.T. Meulders-Klein, Tamille, Etat et sBcurit6 Bconomique dam la tourmente," op. 
cit. (note 13), p. 1096. 
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l'autorit6, de la d6pendance et de l'enfermement loin du monde 
exterieur, comme ce fut longtemps le cas. 
Mais de ceci il ne saurait plus &re question dam les 
societes modernes occidentales. Du moins en droit, sinon en 
fait. 
La question est donc d6sormais de savoir comment trouver 
dans ce contexte nouveau un Bquilibre soigneusement ponder6 
entre les droits et libert6s individuels, mais aussi entre ceux-ci 
et l'int6ret g6n6ral, y compris celui des familles, moins en tant 
qu7institution que comme lieu de mediation entre l'individu et 
la soci6t6. 
Au coeur m6me du probkme, l'article 8 de la Convention 
europ6enne des droits de l'homrne pourrait en tracer la voie en 
fournissant, dam son paragraphe 2 les critBres d'une telle 
p~nd&ation.~~l 
Mais ceux-ci postulent qu'au sein de soci6t6s aussi 
pluralistes que les netres, il soit encore possible de parvenir A 
un consensus sur le contenu meme de certaines valeurs 
essentielles. 
A d6faut d'un tel consensus, il se peut que ce soit l'avenir 
m6me de nos dkmocraties qui se trouve remis en question. 
Car comment un orchestre pourrait-il esp6rer jouer une 
symphonic si chaque musicien pretend y jouer en soliste? 
121. Voy. arrets Rees (1986), Johnston (1986) et Cossey (19901, op. cit. (note 
101). 
